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Einleitung.

Der Praetor und das Volksgesetz.

Das Yerhältniss der römischen Genchtsobrigkeit zur

Lex jfit im vorigen Jalirliundert ein beliebter Gegenstand

gelehrter üntersuchumr gewesen. Die Verhandlung drehte

sich damals hauptsächlich um den von Männeru wie

Thomasius und Heineecius wider die Traetoren erhobenen

Vorwurf betrügerischen Gebabrens zur Umgehung und

Beseitigung der Gesetze. Die Absurdität dieser Anklage,

der eine unrichtige AulTassuiifj: der römischen Magistratur

zu (iiuüde lag» war leicht darzuthun durch den bloss(»u

Hinweis auf den unerklärlichen Gleichmut des angeblich

um sein Recht betrogenen Volkes. In der neueren Litte-

ratur ist die aufgeworfene Frage in ihrem ganzen Umfang

nirgends einer besonderen und genaueren Betrachtung

unterzogen
;
dagegen fehlt es nicht an zahlreichen gelegent-

lichen Bemerkungen über die freie Stellung, die dem Ge-

ricfatsherm in Rom eingeräumt war. So hat man nament*

lieh hiUitig den Praetor verglichen mit dem heutigen Richter.

Dabei ergab sich die Formel: der modenio Richter sei

den Gesetzen unterworfen, der römische Gerichtsmagistrat

WUssak» Böm. ProowagMatM. 1
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2 Kinleitung.

dagegen erhebe sieh vermöge seines Imperiums tther die

Lex. So ntiitig L<^tzteios ist, wenn au den Piaetor ge-

dacht wird, der im Jahresalbum oder im einzelnen Fall

Honorairecht setzt, so wenig genügt dieser Satz zur

Charakterisining der praetorischen Rechtsprechung über-

haupt. Aus der These, dass der Miigistrat die Schranken

des Jus civiie überschreiten könne, ist unvermerkt die

Anschauung entstanden, dass seine ganze Jurisdiction ge-

gründet sei auf die freie, durch die Gesetze nicht ge*

bundene Amtsgewalt Am schärfsten und deutlichsten hat

dies zuletzt A. S. Schnitze^) aus^^es] »rochen: „Zur Bliite-

zeit des Jb'ormularprocesses" soll in Kom ein Recht von

Gesetzesw^en (nts cmk) überhaupt nicht gegolten haben,

sondern nur ein Becht von Gerichtswegen. So überraschend

diese Behauptung klingt, so war sie doch längst vorbereitet

durch eine besonders von Windscheid ^) in den Schriften

über die Actio und von Brinz^) vertretene Theorie, zu

der vielleicht schon von Puchta^) der Grand gel^ ist.

Anders und — wie ich glaube — richtiger hat von jeher

Th. Mommseu die Öteilung der Praetoren aufgefasst. Be-

reits in dem AuDsatz von 1858 t)her den Inhalt des

Rubrischen Gesetzes*) unterscheidet er die gesetzausführende

Privütrecht und Prooeas I 8. 884.

Die Actio des r5m. Cmlrachts S. 4, Die Actio, Abwehr

8, 20, 42.

3) In der Münchener krit yierte^ahnwAhrift Bd. XI 8. 484, 485,

M. XIV 213.

*) Cursus der lustitutioaeii Bd. X § 80 S. 191, § 163 S. 482

(8. Aufl.).

^) In Bekkers Jahrbuch d. gem. deutschen Rechts Bd. II S. 329,

auch 8. 828—92$. Die beiden ersten Bände des Mommsen^sdien

Staatsrechts citire ich nach der zweiten Ausgabe, deren Seitensaiilen

aueh in der dritten angegeben sind. Wo doch ausnahmsweise auf
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Der Praetor und das Voiksgesetz. 3

mu] die ohne odt^v «?e«ren das Gesetz srlia]toiule souveräne

Crewalt des Gerichtsmai,astrats , und im „Staatsrecht****) ist

dann Gebrauch gemacht von dieser Unterscheidung zur

Bestimmung der Tragweite der von den Beamten gesetzten

Acte. Allein auch Momnisen hat dem l'raetor .iLs Lresetz-

ausführendem Ori?an weiter keine Beachtung geschenkt.

Man meint wohl allgemein, diese Seite der praetorischen

Thätigkeit als die minder interessante kurz abthun zu

können, zumal sie dem Anschein nach der Erforschung

keine Schwierigkeit tni darliietet. Meiner lleberzeui^iing nacli

ist diese Annahme durchaus irrig. Wie die freie Ver-

ordnungsgewalt der Praetoren, so bedarf auch ihre Gesetz-

ausfbhrung einer eindringenden Untersuchung. Geling es,

das ^imdsiitzlirhe Verhitltniss zwischen du Lex uiui dem

sieh unterordnenden Ma^itslrat richtig zu eiiassen, so ist

damit ein Gesichtspunkt gewonnen, von dem aus eine

ganze Beihe von Erscheinungen befriedigende Erklärung

findet.

Ueber die Stellun^^ des Tvaetors im Dienste der Gesetze

hatten die Römer von Alters her eine feststehende An-

schauung, welche meines Erachtens durch die Frocessreform

der Lex Aebutia, durch das Verdr&ngen der Legisactio

und die Einfühnmir der vom Magistrat entworfeneu Schrift- •

forrael, noch keinerlei Aendenmg erfuhr. Erst in der

Kaiserzeit, als die Anweisungen der Senatsgesetze an die

die dritte Auflage, von der /ur Zeit nur erst Bd. 1 vorliegt,

verwif'scn werden nrasste, ist dies besondt rs bemerkt. Die Anmi*rkungen

^<in(l in der neuen Ausgabe meist anders numerirt als in der -ilteren.

Ich habe dalu r die ZiflFern, mit denen die Noten in di r «3. Äuti. be-

zeichnet sind, wo es nötig schien, hinzugefügt und dieselben in
| ]

einschlössen.

•) Bd. I 8. 612, 618.

1*
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4 £inleitang.

Ma^rist^ate liauriüer wurden, geriet diese Voi'st(dlun^ all-

mälich ins Wanken, ohne doch selbst von den 8{>ätesteu

Juristen der klassischen Periode je ganz verleugnet zu

werden. Welcher Art diese rOmische Anschauung war,

iiiid dass sie in der Thut dieselbe geblieben ist , so lanpe

ül)erhaupt die l'raetoien mit der Handhabung der Gesetze

betraut waren, das zu zeigen und zu erweisen, ist neben

anderem die Aufgabe der yorliogenden Schrift, wddie

übrigens das berührte Thema noch keinesw^s enchftplen

wird.

Zur vorläufigen Belehrung über die Ansicht, welche

ich zu vertreten gedenke, darf hier schon verwiesen werden

auf eine— übrigens allgemein bekannte — Aeussening von

Cicero in den Leges. Es niacr sein, dass ich aii^ dieser

Stelle mehr herauslese als ihr Urheber ausdrücken wollte;

jedenfalls aber bezeichnet sie treffend und bündig das zur

Untersuchung gestellte Verhältniss und könnte so das Motto

bilden ftlr diese einleitende Betrachtung.

Cicero, der schon in einer seiner filteren Reden') die

Geset:ce als die Seele des Stautskörpers preist und von

den Magistraten sagt, sie seien legum mmittrif führt den-

selben Gedanken genauer aus im dritten Buche der Leges,

das von der Obrigkeit handelt. Marcus spricht da in

cap. 1 von der Autgabe der Jieauiten, dem Staate vor-

zustehen und Vorschriften zu geben, die nützlich sind und

mit den Gesetzen übereinstimmen:

ut «mm magistrtxHbus leges, ita populo praesuni moffi-

straim, uereque dici poiest^ ma ff iStratum Irfjem esse

loquentem, legem autem muium magistraiutu»

Pro Cluetitio c. 5S § 146.
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Der Praetor uud das VolksgeHtitz. 5

Die Quellen, aus denen Cicero bei der Abfassung

seines ^^elkes geschöpft hat, lassen sich zum Teil heute

noch nachweisen. LeBefrUchte, gesammelt im Garten der

griechischen Philosophie, und die Hauptgnmdsätze der

römischen Staatsordnung sind in den Lejres tu einem

(lanzeii verarbeitet. Marcus erklärt denn auch ausdrück-

lich in den Schlussworten des zweitt u und zu Beginn

des dritten Buches, dass Piaton sein Führer sein soll. Die

angeführte Stelle insbesondere hat ihr Vorbild in den

Komoi lib. IV p. 715 c, d. Platon bezeichnet dort wie

der römische Beduer die Obrigkeit als die Dienerin der

Gesetze (vovg Saxoviag . . . wn^tag totg POfioig) und

I&sst nur demjenigen Staat gedeihen, in welchem das Ge-

setz wirklich die Obrigkeit, nicht diese jenes beherrscht

(TTchg . . h )] ' . ^'oiiog . . deOTioti^g tiuv ccQxonoJVf

Ol Öi OQXO^^^S dovloi zov vfifiov)^).

Das Wesen der römischen Magistratur, insbesondere

der Praetor hatte Cicero weit richtiger bestimmen können

im AnschluHs an eine Stelle der Aristotelischen Politik

(III c. 6 [Bek. 11], 13), deren Kenntniss man dem be-

lesenen Eklektiker doch wohl zumuten möchte'). Die

**) Zu der obigen Stelle der Nomoi vergleiche man übrigeus das

in einer früheren Selirlfk; Platona, im PoUtikos p. 293«—^296, befloudert

l».
294* Gesagte.

*) Für Republik and die Leges üeblt es noch an einer ein-

(Iriugenden Unt^rnucfaung, wie sie Hirzel tiir die übrigen wichtigeren

Philosopbica Ciceros geliefert hat. Zeller Die l^hilosuphie der Griechen

III' S. 049 N. 9 (3. Anfl.) sagt, C. seheine von Aristoteles nur die

i[)ul;irfii und die rhetorischen Schriften gekannt zu hnlxu. Ebenso

urteilt Madvig (im Excurs VII zu Cic. de tin. p. 840 — ed. IIJ), der

nur noch die Toptka und die iJoJlmia» aUi dem Gioero bekannt hin«

auflegt Umfiwaendere Kenntnits der politischen Schriften des Aristo*

tele« wird dem Römer sugescfarieben Ton R. Kühner Ciceronis in.
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6 Eiuleituu^.

Herrschaft — so erklärt der Stagirite — gebühre iu erster

Linie dem Gesetze:

öel rovs v^ovs bIvoi nvQiovg,

daneben aber müsse der Obrigkeit das Eecfat gewährt

werden, die unvermeidlichen Lttcken der Gesetze auszufCdlen

:

TO)' aqyovxct Sf ... TreQi toizcov elvat KVQLuvg 7t£Qi

oOQtv i^advvatoiaiv oi vofAOi ccKQißojg dia i6 fiJj. ^^diov

Mag auch Cicero diese Formel nicht gekannt haben,

80 hiesse es doch die Beobachtunpfsgabe eines Mannes, der

selbst Juiisdietionen verwaltet und vorh(n- schon die

Praetur des Verres grOndlich studirt hatte, allzusehr unter-

schätzen, wenn man annehmen wollte, er sei sich des

Widerspruchs nicht bewusst gewesen zwischen dem Postu-

lats» Piatons und der henschciuien rihuisehen StaatvS|)raxis.

Darnach ist Manches, was das dritte Buch der Logos bietet,

gewiss als Idealreeht aufzufassen^^), und der Versuch ab-

phüosophiam merita (182ö) p. 118—121 uud Jiaimihauer Disquisiti«»

critica de Afiatotelia ni in Cioerouis seriptk (1841) p. 152, 158, 169;

vgl. noch Stahr Äristotelia H 8. 157, 158, Ariatoteles bei den Samern
S. 51 und ans neuerer Zeit Saltemann lieber Cicero» Kenntnis«

der Platonischen Schriften S. 8 (Progranun des OTumasium» m Giere

— 1885).

»0) Vgl. daisu 1. 3—6, 1. 10, 1. 12 D. de leg. (1, 3); übrr dir

Iiehre des Aristoteles ncueateus (1887) G. Jelliuek Geaetz und Ver-

Ofdnung S. 38, 39, 56.

Die yerbreitete Ansicht, dass H. T. Cicero im Jahre 688 d. ßt.

Praetor nrbanns war (so B. Teuffei Litteraturgesohichte 8. 295,

4. A. von Schwabe), ist unrichtig. Vicleu ivird das gewiss nicht«

Neues sein. Doch bemerke ich beiläufig, dass sich das Richtige aus

den im Onomasticon Tullinntim T p. 41 j^esammeltcn Belegen orf^icbt.

[Die dnselbst iu Bezug geunmmene Stelle aus den Briefen au Atticu«

stallt üb. I. 4 § 2.] Cicero war Praetor repetundis.
^'^) Vgl. auch De leg. III e. 2 § 4 in £: luemoäakimt» Ufe§ ad

iUum, quem probamu$, stattm.
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Der l'raetor und «las \ olksgesuU. 7

zuweisen, die Uehereinstimmung mit den rrnnischeu Eiu-

riehtuiigen (lureh künstliche Auslegung! h('l•zu^^tcllen.

Eine bewusste Abweichung dieser Art wird man auch

in dem von der Praetur handelnden Absatz des Ciceronischen

Verfiiflsnngsentwurfes (m. 8, 8) finden mflssen. In dieser

Stelle wird dem Gonclitsiiia<ristrat, <iui priuata iudicet

itidicariue iubeat, die Autkabc zugewiesen, der HUter

(custos) des Jus civUe zu sein. Weder die £rgitnzung noch

die Verbesserung des Volksrechtes ist erwähnt. Die Be-

fugniss, Recht zu sprechen gegen das Gesetz, war dem

Praetor damit allem Anschein nach entzogen.

Kehren wir nun zuritok zu der oben mitgetheilten

Aensserung Ober das Yerhaltniss von Gesetz und Obrig-

keit t Wer das eben Gesagte nicht beachtet, könnte

Ciceros Worten etwa folgenden Gedanken entnehmen. Die

Gesetze wenden sieh Gehorsam heischend in ei-ster Linie

an die Beamten. Das Volk hat nicht so sehr den Gesetzen

als vielmehr den Magistraten zu gehorchen. Die letzteren

sind ftkr die Gemeindegenossen so zu sagen das sprechende

Gesetz*^). Dieser Auslegung steht uideivs nicht allein die

Verweisung auf Piaton entgegen, sondern auch der Schluss-

satz, dem kaum ein rechter Sinn abzugewinnen w&re. Man

mttsste amiehmen, die Antithese sei eitel Schönrederei.

Domnacli durfte eine andere Deutung den Vorzug ver-

dienen.

Ciceros Auffassung ist die: dem Gemeinwesen stehen

die Magistrate vor. Allein diese sind doch nur Werkzeuge

der Gesetze. Was die Obrigkeit gebietet soll nidits

Anderes sein als das Gesetz. Man kann dalier sagen: die

y^l. llArcian in i. 8 D. de J. et J. (1. 1)l
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8 Einleitung.

Obri^^keit sei «iie mit Sprache ])egal)te GcsetzesDonii {magi-

stratum Ugem esse loquenient) ^^). Andererseits daif man

das GesetK als einen Staatslenker besseichnen, dem nur die

Sprache feUt (tegiem aufem mukm moffisiratum); denn die

Lex ist der eigentlich regierende Faktor.

Um zu )}eweisen, dass diese Paraphiase jedenfalls

Nichts ^thält, was dem Gedankenkreise Ciceros fremd

war, lasse ich hier noch einige Sfttze ans der Bede für

Clnmitius*') folgen:

Mens et animus et consilium et smUmiia ciuiiotis

posita est in legibus, ut Corpora nostra sine menie,

stc duäas sme lege suie parübuBf iä nerm$ ae sanguine

e$ membris, uU non potesL legum ministri magi-

stratus . . . . circumspicite omnes rei puhlicac partes:

omnia legum imperio et praescripio fieri uidebiiis.

Auch aus dieser Aeusserung ergiebt sich in besonderer

Anwendung auf den Gerichtsherm das Postulat: der Spruch

desPraetoTS in iure soll die Lex, soll das Gesetz sein**).

Wenn das wirklicli Ciceros Meiimn^^ ist, dann hat es einen

guten SiuU; den Magistrat die lex loqueiis zu ueuneu, und

die rdmische Auffassung des Verhältnisses, in dem das

Gesetz zum ausföhrenden Praetor steht, kdnnte kaum besser

und kürzer eharakterisirt werden als mit diesen Worten.

Nun wird man Ira^en, ob darnach ein Untei^chied

Aahnliehe Anasprflche grieehiadier Schriftsteller fahrt Bäk« au

in seiner Ausgabe von Cicero De leg. p. 582 (1842).

a 58 § 146, 147
;
vgl. auch noch Cic De offic. I c 25 § 89:

lit ii. 'fut p>^f»unt rei publicae t Ugum simHen aint; II c. 12 § 41, 42:

>'(ul^fi: onatttut^darum legum fuit causa
,

quac ri f/um . . . legea sunt

inuentac, (juae cum omniiu» atmper una atque eadem wm loguermtur.

Man wird nlcii Wohl nksht nüssyerAtelieii. Ich bdianpto

nicht: wM der Praetor «uflapricht soll Oefets soiu.
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Der Praetor und das Volkagesets. 9

anzunehuieii sei zwischen der, das Volksrecht verwirk-

liche&deu Thätigkeit des Praetors und der Beehtapredning

des heutigen Biefaters. Der Gegensatz wilie handgreifllcb,

wenn wir BtÜow*^) beitreten mttssten, der neuerdings in

dem Urteilsspnich des modernen Richters eine Rechts-

zeugung findet, bei der das Gesetz, welches unmittelbar

Reeht gar nicht schaffen könne, blos den Weg weise.

Diese neue Theorie mag aufgestellt sein mit der —
unausgesproelieueu — Xel)enabsicht, <!<m (i( ntscheii lucht^i-

amt den grossen Reichsgesetzen gegenüber die unentbelir-

liche Selbständigkeit zu wahren, das freie judizielle Er-

messen zu schützen und damit die individualisirende Be-

handlung des Einzelfalls zu sichern. Ohne Zweifel besteht

ja zur Zeit die Gefahr, da&s die neuen Gesetzbücher den

Richter arg bedrücken und ihn der nötigen geistigen

Freiheit berauben, zumal so lang die starre Masse der

wissenschaftlichen Bearbeitung entbehrt Die Civilprocess-

ordnuüg, so sehr sie auch die richterliche Macht ti weiteit,

ist doch in manchen Tunkten eine viel genauere Herrin

als der entschlafene gemeine Frocess, und das deutsche

bürgerliche Gesetzbuch wird sicherlich mit seinen allgemein

ge&ssten Paragraphen dem Richter weit näher auf den

Leib rücken als die casuistisi^lie Rechtsweisheit der- klas-

sischen Juristen, der erst nachträglich die Kaisergewalt

Gesetzeseigenschaft aufgeprägt hat

So mag denn Bfllows anregende Schrift gerade in

unseren Tagen wohl am Platze sein als ein Mafuiruf, ge-

widmet den deutschen Gerichten in einer Zeit drohender

Uebermacht des abstracten Gesetzes. Eine andere Frage

0«setx imd Bidbteramt S. 45—47.
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10 £iulettttiig.

aber ist es, ob die neue Lehre eine wirklich zutreffende

Schilderung der Bichtertbätigkeit giebt, uud ob sie sieb zu

behaupten yennag gegenüber gewissen unzweifelhaften

Sätzen des positiven Rechtes, welche eine bestimmt« Auf-

fassung von Gesetz und Richteraiiit vorauszusetzen sclieinon.

Was Bülow jetzt über den Bichterberui vorträgt,

steht wie er selbst betont — im schroffen G^ensatz

zu der Oberlieferten Anschauung!. Dieser letzteren zufolge

einpfnngen die Lebensverhältnisse durch das Gesetz un-

mittelbar ihre rechtliche Ordnung, und des Richters

Au%abe geht nur dahin, die bereits vorhandene, wenngleich

von den Parteien verkannte Ordnung in massgebender

Weise festzustellen. BOlow dagegen spricht dem Gesetz

die Fähigkeit ab, Recht zu erzeuL^en ohne Mitwirkunfr der

„Beteiligten" oder des Richters. Wo der Letztere eingreift,

da ist es erat das Urteil, welches innerhalb der gesetz-

lichen Grenzen das Recht des Einzelfalls bestimmt. Die

Tbäti^'kcit des Richters ist demnach im Wesen nicht ver-

schieden von der Gesetzgebung. Sie ist Fortsetzung dessen,

was der Gesetzgeber begonnen, aber nicht vollendet bat;

sie ist Nomothesie für den individuellen Fall.

Wie man sieht ist nach dieser Theorie das Richteramt

zwar dem Gesetze untergeordnet, allein dem Richter ist

gerade so viel Freiheit gestattet als mit dem Grundsatz

der Unterordnung noch irgend verträglich ist Stellt man

die bei Festhaltung jenes Princips Oberhaupt denkbaren

Antfassungen der Rechtsprecluiux in eine Reihe, so hat die

von Bülow vertretene ihren Platz an den» einen Ende,

während nach der entgegengesetzten Richtung diejenige,

welche ich in Ciceros Worten ausgedrttckt finde, als die

äusserste erscheint.
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Der Praetor und daa Yolka^etz. 11

Eine eingehende Kritik (ier neuen Lelire wird man an

diesem Orte nicht erwarten. Da jedoch Widerspruch er-

hoben ist, müssen einige Worte zur Rechtfertigung ge-

stattet sein.

Das Gesetz — so wird behauptet — hat nicht die

Kraft, die Lebensverhftltnisse genau zu regeln. Erst die

Beteili^n oder der Richter vollenden die rechtliche Nor-

niirunjr. Ich schlicsse daraus, — und liiiiow wird diese

Folgerung kaum zurückweisen können'**) — das» unter

Umständen die richterliche Regelung (das Urteil) so oder

anders ausfallen kann, ohne dass das Gesetz im einen

oder anderen Falle verletzt wäre. Das eine Urteil mair

angemessener sein als das andere, das üesetz lässt beide

zu, beide sind in diesem Sinne richtig.

Wer (lies einriiiuiit, setzt sieh in unauflösliche» Wider-

spruch mit einem Grundgedanken des Iruhercu gemein-

rechtlichen wie des heute geltenden Rechtsmittelsystems

der GiTilprocessordnung. Durch Berulung und Revision

soll die Nachprüfung des Urteils in der Rechtsfrage, durch

die ei-stere auch in der Thatlrage erwirkt werden. Von

der Revision sagt die Reichsprocessorduung (4? oll, 512),

sie finde statt wegen Verletzung eines Gesetzes, w^che

vorliegt, wenn ein Gesetz nicht oder nicht richtig an-

gewendet ist. Das Rechtsmittel ist also zulässig nicht allein,

wenn der Richter das ius in thesi verkannt hat, sondern

ebenso auch , wenn ein Fehler begangen wurde bei der

Obwohl nach S. 11 die AbliHugigkoit des Richters keine

Wahl ofTcii lässt. tmd nach 4. 48 der Richter „die richtige Rechts*

bestiiuniiing zu trelfen" bat
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12 Einleitung.

Anwendung des Gesetzes**) aui die einzelne Hechts-

Sache ^o).

Eülow wird zugeben, dass da, wo wir mit der Proceasoid-

nung von „niehtrichtiger Anwendung des Gesetzes* spredien,

seiner Theorie zufolge unter Umständen Rechtsfindung vor-

liegen kann innerhalb der Grenzen des richtig ver-

standenen Gesetzes. Soll nun in solchen Fällen Revision

statthaft sein oder nieht? Wollte Btdow die Frage bcgahen,

so wurde ich verweisen auf § 511, der eine Gesetzes-

verletzung verlangt.. Soll dagegen das Rechtsmittel

versagt sein, so würde es seiner vornehmlichsten Bestim-
^

inung schlecht entsprechen. Die Revision ist ja bekanntlicfa

eingeführt zur Wahrung der Heditseinheit, in der richtigen

Erkenntniss, dass die Gesetzeseinheit eine gleichförmige

Rechtsprechung keineswegs verbüi'gt, und dass i n so w e i t

)

Gesetzeseinheit noch nicht Rechtseinheit ist. Wäre nun in

dem oben gesetzten Falle'') die Revision ausgeschlossen,

''J l^'cliriji-t US lüsMt sich diese Unterseht idmi'r . ><» ül>lich sie ist,

logisolr kaiua rechtfertig'en. Liegt der Fehler nicht .schon in der Fest-

fttelluiig des Thatbestaude«, so kunn er doch wieder nur auf mangelhafte

Erfiasaiuig des GesetietiiihaltB «irficfcgetuhrt werden. IndesB iai dieser

Einwand nur möglich vom Btendpmilct der herrsehenden Tlieorie ans.

K lierade nacli Jiülows Lehre wäre ricliterliche Kec.ht«l)estimmuii|g^

denkbar, die das „Richtige" verfehlt, ohne doch das ius in theai ta

verletzen.

Vgl. noch (.-PC) § 516 Abs. 2 Nr. 1, § 528 Airs. Nr. 1:

dazu etwa Wach Vorträge tibcr die Rcichscivilproccssordniiug 5. 209,

Fitting Der Beichscivilprocess t». 280, 281 (5. Aufl.)*

") Weiamann in der Zeitsdir. f. deutselien dvilproceas Bd. IX
t». 185 seh eint mit Bülow weiterKUgdien, während er im Uebrigen

8. 175—178 zu vermitteln sucht und sieh mehr der herrschenden Auf-

fassung zuneigt. iSoweit nicht Kicht^rspruche eingrcittMi, ist — w^enu

man .ibsielit von» Gewohnheit.'TPcht — mit der Gchetsefieinheit not-

wendig auch die liechtseinheit gegeben.

Ein .Anhänger der gemeinen Ansicht würde »agen : in Fällen,

wo ohne offene GesetsverletEung vemchiedene Entecheidongen mdg-
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Der Praetor luui da» X'olksgesetz. 13

so hätte man für die Uebereinstimimmp: der Richtei-spiiiche

gerade au dem Punkt mcht gesorgt, wo sie am ehesteu

ge&hrdet ist.

Ein anderer Einwand gegen die bekämpfte Theorie

kann hier nur angedeutet werden. Bülow^^) behauptet,

„das Gesetz selber sei nicht die Quelle des Rechts, die

Macht der Gesetzgebung reiche gar nicht heran bis an das

wirkliche Bechtsleben, erst der Bichter vollende die Bechts-

bestimnrang^. Mit diesen Sätzen wird meines Erachtens

dem sogenannten internationalen Privatrecht der Boden

entzogen, auf dem es allein erwachsen konnte und auf

dem es heute noch steht Beruht doch die Zulassung

fremder Gesetze in der heimischen Rechtsprechung wesent-

lich auf der Vorstellunix, dass jcMieni Verhältniss, welches

überhaupt i'echtlichor Norniirung unterliegt, gleich von der

Entstehung an die Rechtsbestimmnng anhaftet, und dass

aus diesem Grunde das Ortsrecht des Gerichtes, vor dem

der Streit entbrennt, für die Entscheidung nicht sclilecht-

hiu massgebend sein kann. Das internationale Privatrecht

hätte eine andere, weit einfachere Gestalt anzunehmen,

wenn das streitige Verhältniss wirklich erst vom Bichter

seine endgültige Normirung erhielte.

Es liegt sehr nahe, schliesslich noch an die bekannte

Maxime zu ennnern, dass Gesetze, die sich nicht für Inter-

pretation ausgeben, im Zweifel nicht zurückwirken. Auch

dieser Satz hat seine Wurzel in der gemeinen Anschauung

lidi sind.- Nfttfirlich denke idt dabei nicht an solche Urteile, die

nach gesetzlicher Weisung ihren Inhalt aus dem freien Ermessen de«

Richters cinpfang"eii. Sprache dieser Art ?5nd ohne Zweifel tler

Revision nicht unterworfen; vgl. L. äeulfert Ueber richterliches Er-

messen S. 9.

") A. a. O. S. 46, 47.
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von der uninittrlbar rechtstrostaltenden Kraft der (n'.sctze.

"Was der Ver^rangeiiheit angehört will der Gesotzgeber

gewöhnlich durch die neue Regel nicht treffen; darum

nicht treffen, weil es schon rechtlich bestimmt ist durch

die alte Norm. Dagegen dürfte ein Anhänger der neuen

Lehre mindestens solchen (1» setzen üruiid.satzlieh die Rück-

wirkung nicht vei-sagen. welche einem Thatbestande Rechts-

folgen zuschreiben, die der Richter möglicher Weise

schon nach dem alten Rechte hätte annehmen können.

Ob es nicht Btilow gelingen würde, diese und ähnliche

Bedenken zu beseitigen durch Ahschwächung mancher zu

scharf zugespitzten Behauptung, das kann wohl dahingestellt

bleiben'^). Jedenfalls glaube ich gezeigt zu haben, dass

eine Theorie, welche die Stellung des Richters zum Gesetz

in so wesentlich anderer Weise bestimmt als es bisher

geschehen war, die Herrschaft nicht antreten könnte ohne

tie%ehende Erschütterung des geltenden Rechtes an ver-

schiedenen Punkten. So wenig also Bttlows Lehre geeignet

scheint, eine einfachere und erschöpfendere Erfassung des

geerenwärtig Bestehenden zu verniitteiu, so gewiss wäre es

doch denkbar, die Aufgabe des Richteramts der neuen

Formel gemäss zu gestalten. Man darf eben nicht Rauben,

ttber das fragliche Verhflitniss etwas an sich Richtiges fest-

stellen zu können, das dann mehr oder minder überall

und immer verwirklicht wäre.

Wer dies Letztere bedenkt, wird auch der Versuchung

widerstehen, Ciceros oben erläuterten Ausspruch ohne

**) Gegen Biilow. der sonn' Ansicht scliüii im Arcliiv für civil.

Praxis Bd. fi2 S. 93 N. 72 augcdoutot liattc, erklärt Ftrh aus andt^ren

Gründen auch Wach Handbuch dt-s dcut>*cht;n CiviJ])rocL-,ssreclits Hd. I

S. 7 N. 7. A. Merkel Juristische Eucyklopädie § 347 Note kommt
Bfllow sehr nabe; vgl. aber audi § 119 und § 419*
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Der Praetor und das VoIkflgesetK. 15

Weiteres heranzuziehen zur Verauschaulichung unserer

heutigen Aul'fassuii^r des Richteibeiufs , wie sie vor Blilow

allgemein angenomineu war. Die Ut hcioiiistiiumunii mit

Cicero ist in der That nur eine scheinbare. Niemand wird

im Ernste den modernen lUchter oder gar den Ver-

waltungsheamten eine lex loqiiens in dem früher dar-

gelegten Sinne nemun wollen. Man lese etwa Wachs

Aeuäseruugen über diesen Gegensüind , die zugleich als

Zeugniss für die gemeine Ansicht hier folgen mdgen:

„Das Urteil ist seinem Bepfrifife nach Kechtsanwendung,

nicht Rechtsscli()i)tunp. Der Richter airteilt', sofeni er

den speciellen Thatbehiaiul unter das Gesetz subsumirt,

in ihm die Norm des (lesetzes aufdeckt Das

Gesetz spricht durch seinen Mund. Deshalb

spricht er autoritativ."

Mit diesen Bemerkungen, die den ^Vortrügen" ent-

nommen sind, vorirleiche man Folgendes-^):

»Stetig steigend macht sich die Erkenntniss geltend,

dass das freie richterliche Urteil dem gesetzgeberischen

Willen /.um 1 eben d i » ii Medium dienen müsse.*

Derselbe Gedanke begegnet endlich auch im Hand-

buch«'):

„Das Gericht ist der Mund, nicht das Mundstttck

des Gesetzes; der abstract ausgesprochene Wille kommt

im Urteil zum concreten Ausdruck."

In der eretangeführten Stelle bedient sich Wach^^) des-

selben Bildes, das Cicero gebraucht, allein — wie der

8. 102. S. 74, 75; vgl. auch Stiutziug (iescUichtu der deutscliin

Bechtswisseuschaft I S. 50, 51.

AnshiT för eiv. Prax» Bd. 64 & 205 N. 8.

") Bd. I B. 9 und 818, im 8. 6—8.

^) Ebenso Ibering Zweck im Recht Bd. l S. 387 (2. AitiL).
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unmittelbar folgende Satz zeigt — blos zur Erkl&rung der

Rechtskraft des Urteils. Später wird (hmii die Vorstellung,

dass der Richterspruch nur ein Echo, nur eine Wieder-

holung der Gesetzesnorm sei, mehrmals und so deutlich

als möglich abgelehnt.

Während also Ciceros Sprichwort*^) die Lex als eine

lebendige Macht auffasst und den Magistrat nur als todtes,

willenloses Werkzeug, ist nach unserer Anschauung unt-

gekehrt das Gesetz so lange „todter Buchstabe^, als es

nicht zum Leben erweckt ist von der vollziehenden Gewalt.

Dem Römer ersclieiut der rechtsprechende Magistrat, \?enu

er das Gesetz ausführt, als eine Maschine, welche von der

Lex in Bewegung gesetzt ist, als ein Körper, in dem kein

individueller, sondern nur der Yolkswille lebt. Wir dagegen

erblicken im Richter wie im Verwaltungsbeaniten ein leben-

diges, beseeltes Staatsorgan, dessen Verordnung ein Aus-

fluss des eigenen Willens ist, mag auch dieser Wille ge-

bunden, und der Beamte verpflichtet sein, nur das zu ver-

ordnen, was das Gesetz gebietet

Ciceros Ideal ist goiuiu (iasselbe, welches Montesquieu

vorschwebt, der von den Richtern verlangt, sie sollten sein

des Urea manmäSj nichts Anderes gue la h<mche qui pro-

nmee les paroles de la loi, und demgemäss von den Ur-

teilen : les juffements äoivmt äre fisees ä un tel potnt guHls

m soient jamais qu un texte precis de la hu
*

**) Bei Graf und Bietherr tat auf S. 406 (auch S. 486) ab den t-

«chea Bechtssprichwort Folgendes auJjsefttiiit: „Die Obrigkeit iat ein

lebendig: ordnendes Kecht, das Gesetz ist eine stiiiniiH' Obrigkeit":

vgl. auch Bülow im Archiv Bd. 62 S. 94 N. 72. Es ist mir uiclit

liekannt, wo die Sammler diesen Spruch |]fofiuidL'n h«V<oii. Dio Yor-

mutung aher wird erlaubt sein, dass an diesem Sprichwort >iichts

deutsch sei als dessen Adoptivväter.

"«) Esprit des loia ZI e. 6 (Parie 1849: p. 184 und 130).
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Das UrteileD war in Born nicht Sache der Magistrate,

sondern der Geschworenen. Setzt man aber an die Stelle

der juges die Praetoreu und an die Steile der jugetnmts

die Prooessinstroction mit der Bestellung des Judiciums

auf Grund der Lex, so kdnnte Montesquieus Maxime

immerhin als ein vollkommenes Abhild eines im alten Rom
wirklich vorhandenen Verhältnisses prelten. Verlangt man

endlich eine kurze -Formel , die den Kern der römischen

Anschauung trifEt, so würde ich sagen: das Wesentliche ist

das Verschwinden der Person des Beamten hinter der Lex,

oder noch deutlicher: das Uehersehon des ausführenden

Beamtenwillens, der für die Römer so gut wie nicht vor-

handen ist; was dann zur Folge hat, dass die eigentlich

wirkende Macht, das Gesetz, allein auf dem Schauplatz

erscheint.

Die in verschiedenen i^Iatenen auftauchenden Belege

für diese Behauptung sind in der vorliegenden Schrift nur

zum kleinen Teil beigebracht. Es muss einer späteren

Zeit vorbehalten bleiben, die Erörterungen Uber den Praetor

als Organ der Lex in anderem Zusammenhang wieder auf-

zunehmen und zum Abschiuss zu bringen.

Wl*8aak, Böin. Proe«H|giaetieL 2



Erstes CapiteL

Das Judicium legitimum. — I. Erlclärung

des Namens.

8 I. Das Jodiciuiu leiritimuni uiid Judiciam imperio

contiiieus in der Litteratur*

L rsi)runp: und Betleutunu der iudicia hffitima im

Gegensatz in den iudicia quae imperio continentur gelten

der heutigen Wissenschaft noch als ungelöste Rätsel. Darum

bedarf ein neuer Versuch der schwierigen Frage bei-

zukommeii nioht erst der Reclitfertii^uiif^. Auch der Zu-

sammenhang mit der zur Einleitung voraufgeschickten Be-

trachtung ist unschwer zu erkennen. Die beiden Process-

gattungen, welche Gaius IV. 103—^109 bespricht, sind mit

Namen belebt, die allein schon die Aufmerksamkeit des-

jenigen lierausfur([er]i, der das Verhältniss des Praetors zum

Gesetze untersucht, üebrigens ist es meine Absicht, au

dieser Stelle Alles anzuführen, was irgend geeignet scheint,

den von Gaius bezeugten Gegensatz im römischen Process-

recht dem \'erstäiidniss näher zu bringen. Meine Er-

örterungen werden daher nicht selten tiber jene (ircnzeu
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Der Name: iudiciiun legitimuin. 19

hinausgehen, welche zu beobachten wären bei genauer

Festhaltung des in der Einleitung aufgestellten Gesichts-

punktes.

Zuvor einige Worte über die bisherige Litterat ur,

die ich in der Note') in möglichster Vollständigkeit zu-

sammenstelle.

^ Schräder Was pcwiinit die röiuisclie Keclitspeschichte durch

Gaiiis? S. 16j 12 (Heidelherg. Jalirb. von 1823), E. Huschke in Imnian.

Huschkes Analecta litteraria p. 220^ 22L, 250-252, Keller Ueber

Litis Contestation iL 111—117, 130—165, lleffter Obsernationum liber

8. 11 N. 9i S. 97— 103, Ziminem Geschichte des römischen Privat-

rechts lid. III S. 89—92, Huschke Incerti auctoris cx]iusitioneH p.

68—72, M. S. Mayer Die Litis Contestatio S. 1—20, 145 -159,

Schwepp*^ Rom. Rechtsgeschichte 8. 912, 913 (3. A.), Busse De legi-

timo iudicio (1835 — eine wertlose Berliner Dissertation), C. Seil Die

Recuperatio S. 258—271 (verfehlt), v. d. Plbrdten und Fein im Archiv

für civ. Praxis Bd. XXIV S. 143 -147, 150, 151, Bd. XXVI 8.376—384,

Miihlenbruch bei Heineccius, Antiqnitatum Rcunan. 8yntagma p.

670—672, Savigny System Bd. II 8. 439—442, Bd. V 8. Ql N. a, 8. 322,

pHcht<i in der Zeitschr. tiir gesell. Rechtswissenschaft Bd. X 8. 207

N. lÜ (= Kleine civ. Schriften 8. 527 N. k), Pn< hta Cursus Bd. I

§ 15ä (8. 464, 465), Walter Geschichte des röm. Rechts Bd. II § 700

(3. A.), Buchka EiuÜuss des Trocesses 1 8. 8-10, 14^ 15j Keller

Civilproeess 8. 225—227, 300, 303, 305 (N. 712), 357, 365 (6, Ausg.),

Kudortf im Berl. Index lectionuui fiir das Wintersemester 1850 p. 6— 9,

Dernburg in der Heidelb. krit. Zeitschr. Bd. 1 8. 470, 471, Bekker

Die proc. Cousuniption 8. 278—282, 300, Brackenhoeft in der Zeitschr.

für Civilrecht und Process N. F. Bd. X 8. 321- 374, Huschke Gaius,

Beitrage 8. 176^ 177_, 184i 185i Windscheid Die Actio 8. 53^ 54.

Actio, Abwehr 8. 50—52, Muther Zur Lehre von der röm. Actio

8. 73—76, 80, 81j Mommsen Stadtrechte von Salpensa 8. 435 N. 129.

Die Rechtsfrage zwischen Caesar und dem Senat 8. 22—24 N. 48—50

und 52^ Ueber da» Rubrische Gesetz in Bekkers Jahrbuch Bd. 11 8. 329

N. 10^ Röm. Geschichte Bd. 1 8. 259^ 2fiÜ Note [6, Autl.), Lange

Röm. Altertümer Bd. I 8. 785, 788, 789 (3, Aufl.), Rein Privatrecht

und Civilproeess 8. 876, 885 (2. A.), Voigt Jus naturale Bd. II 8. 192,

405 N. 489, 8, 657, Rudorff Köm. Recht.sgeschichte Bd. II 8. 11—13,

Huschke Jurisprudeutia Anteiustiniana zu Gai. IV. 106, P. Krüger

Proc. Consumtion 8. 28—33, Wieding Justin. Libellprocess 8. 406»

Bethmann-Hollweg Röm. Civilproeess Bd. U 8. 168, 169^ 177^ 178j
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20 Erstes Uapito).

Vor Andoroii heiuteii, das Wesen des ^leiritimen"

Processes zu ermitteln, waren jene Schriftsteller, welche die

processuale CooBumtioo des klassischen Rechtes zum Gegen-

stand Ihrer Studien machten. Die Beihe derselhen erdfihet

Keller mit seiner jxrundlegenden „Litis Contestation".

Einige Bemerkungen in diesom Buche, welche das iudiciuin

in^ßerio conUnms betreffen, scheinen den richtigen Weg
anzuzeigen, den freilich von den Späteren Keiner be-

hanrlieh verfolgt, und den Keller selbst im „Givilpfoeess'*

ausser Acht liis^t.

Die ntdicia legiUma hat meines Wissens zuerst Puchta

in der Abhandlung Ober das Rubrische Gesetz (Note 10 =
N. k) mit der Lex Aebutia in Ziisammenhanir ^jebracht,

und derselbe Gelehrte billigt im luätilutiouencuisus^) die

489—498, Kuntze Cursus des röm. Keclifs 144, 145 (2. Aufl.),

Mommsen Rr.m. Staatsrecht IW. IS. 66, lö2—1H7, 613, 614, B<1. II

S. 221. Bd. III «.529 N. 8, Eiselo M-nterielle üruridlage der Exceptio

S. 154, 155, 159—167, 176—179, Tuiitschart GruudgesetzlirliLs Zivil-

recht S. 92-94, 120, 121, 132, 157-159, 194, 195, 267, 423, da/u

deBSelben Yerf. Rdctoratsrede: Der entsdieidende Einfluss der Gesets-

gebun« 8. 55—61, 65-67, Ihering Geist U § 47 < 8. 669, 673

(3. A,X Zweck im Recht Hd. I S. 346 Note (2. Aufl.). Esmareb R$m.
Eechtsgeschichte S. 161 , 305 (2. Aufl.), Willems Le droit public

p. 237 , 342 , 472 (5. Aufl.), ürini im Archivio giuridico vol. XXI

p. 269—273, Vor-t Di- XII Tafeln Hd. I S. 552 N. 42, Co«rliol..

Tratt^to della eccessioiie di ccsi giudicata vol. I p. 20 —25, 2ö — 41,

62—66 , 70—73 , dazu Archivio giuridico vol. XXXUl p. 403—406,

Peraice Farerga II (Zeitsebr. für Rechtsgesdiicbte B. A. Bd> XTIU)
8. 38 N. 2, 8. 128, 123, Sobm Institutionen S. 152 N. 1 (2. Aufl.),

Baron Gescbichte des rdm. Beebts IkU I S. 862, 863, 8eitK Geschichte

der rdm. possessio S. 120, 121, Kappejue van de f'opixll.) AMumd-
lungen zum romi-clien Staat.«*- und Trivatrccht Heft Ii S>. 302, 303, 306.

327~-??29, (). ]•:. ]iartinann-Tn.},plnlidr> TVr oi-do iudiciorumi 8.2-59—263,

o79—381, Mil—573, Kipj) l>i< I^itisdeuuuciatiou S. 246—251.

2) 13d. 1 § 83 (ö. 205J, § 163 (Ö. 481).
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Der Nunu>: iudicium legitimum. 21

Huschke'sche Hypothese, woiiijuh das Foniiularverfahren

in der Tei egrinenreclitBi )t1ege der römischen Magistrate

entstanden und später durch Gesetz nur recipirt sei. Im

wesentliclien zum selben Er^ebniss gelangt Voigt, dem vir

die eingehendste TTntersucbung des älteren Recuperations-

processes verdanken^).

Puchtas und Huschkes Vermutungen finde ich in

ansprechender Weise combinirt bei Demburg in der be-

kannten Rezension des Keller'schen Civilprocesses. Freilidi

fehlt hier jede Bejiründung*) der ausdrücklich als hypo-

thetisch bezeichneten Aufstellung. In Fol^e det>seu ist auch

dieser fiiklärungsversuch ausser von Mutber und Funtschart

von den jOngeren Schriftstellern kaum mehr beachtet

worden.

Was in den Lehr- und llaiKiltiichern des löiriischen

Processes über das iudicium legitimum und imperio con-

ttnens gesagt ist, kann gewiss nicht genügen. Wie wenig

man mit den Nachrichten des Gaius anzufengen wusste,

das zeigt besonders deutlich ein Umstand: die Heimat-

losigkeit unserer Lehre, die auch heute noch keinen festen

Platz im System einnimmt. Während Keller die Unter-

scheidung der Jttdicia am Schlüsse des Gapitels von der

Form des Verfahrens behandelt, bespricht Puehta die

Materie unter der Rubrik rrocesszoit, Ziinnieni bei den

Klagengattungen, Kudortl" in der Lehre vun den Gerich-

ten, Kuntze bei der Ausstattung des Processes. Das

») Jus naturale Bd. II S. 177--19S. and» Ud. IV Heil. XII
S. 1S6— 143. Die herrHchende Ansicht über die Herkunft der RecuiM-

r.iturciigerichte i.st mcinrs Erarhtens durch den Angriff O. £. Haxt-

manus a. a. O. 8. 251

—

2*VS keineswegs erschüttert.

*) EbeuBo bei Kappeyne a. a. O. S. 302, 327- 329, der ebeufall»

Pachtas Amiebt voitrigt, ohne sich jedocih auf diesen au berufen.
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22 Erstes Capitel.

neueste Processhandbuch eiidlieli von Betliiiiaiiii-Hollwef?

widmet dem Gegenstände überhaupt keine besondere Be-

sprechung, sondern erwähnt ihn nur gelegentlich an ver-

schiedenen Orten, namentlidi in dem Paragraphen über

die Proccssconsunition. Bei dieser Unsicherheit der besten

Autoritäten verzichtet Willems in seinem verdienstvollen

Droit public romain auf jede eigene BegrÜ&bestiiuinung

der beiden Processgattungen und überlässt dem Gaius

das Wort, aus dessen Institutionen die Hauptstelle ab-

gednickt ist.

Vou den Schriften der jüngsten Zeit sind noch hervor-

zuheben das Staatsrecht von Mommsen und Puntscharts

Grundgesetzliehes CivQrecht. In dem erstgenannten Werke

ist die Civiljurisdiction vom staatsrechtlichen Gesichtspunkt

aus als ein Zweig der niagistratisclien Coniiietenz behandelt

und dabei der Unterscheidung der Judicia die ihr ge-

bohrende Rolle zugeteilt. Ebenso dankenswert ist es,

wenn Mommsen (I, 613) das htdieiim mperio continens

den praetorischeu Editten an die Seite stellt und die An-

ordnung eines derai-ticren Gerichtes als einen nicht gesetz-

ausführenden Akt bezeichnet, der eben darum mit dem

Rttcktritt des Magistrats zusammenfilllt

So richtig diese Wahrnehmung ist, so wenig scheint

sie ihr Urheber selbst beachtet zu haben, als er die un-

sichere Definition auf B. 182 niederschrieb, wo es von

demselben Judicium heisst: »es wird aufgefasst als

nicht unmittelbar aus dem Gesetz hervorgegangen^),

sondern als beruhend auf der discretionären Gewalt des

Magistrats".

*) lu der dritten Auflage lautet dieser Satz [S. 186]: «. . alt

beruhend nicht unmittelbar auf dem Gesets, sondern . .

Digitized by Google



Der Niuue: iuUieium Icgitiuiuiii. 23

Ich frage zunäcbst: ist diese „Auffossunu:'' (offenbar

der Böniir) richtig: oder uieht? Ferner: was für ein

Gesetz soll das sein, das nur nicht „unmittelbar", also

doch wohl mittelbar für das Judicium die Grundlage ab-

gab? Doch nicht das GrOndungsgesetz der Magistratur

oder die concretc curiata (de iinperio)? Denn auf

dieser Basis ruht Uberhaupt jede innerhalb der niaj^i-

stratischen Competenz gesetzte Amtshandlung, beispiels-

weise das praetoiische Edict, welches Yolksrecht corrigirt,

ganz ebenso wie die Thfttigkeit des Praetors im Legis-

aetionenprocess. Will also Monimsen niclit etwas Selbst-

verständliches betonen, dann denkt er doch an eine Lex,

welche die Anordnung des Judiciums regelt, freilieh nur

„mittelbar" (?).

Ebenso unbcfriedimuul ist auf S. 182, 183, 184 N. 2

[S. 189 N. 1] die Begriffsbestiniuiung des mdicimn legi-

timum. Zuerst wird es genannt ein Proeess der ältesten®)

und der „strengen Bechtsform'' ; sodann wird uns gesagt,

aneh das legitime Geridit „stQtze sieh insofern auf das

Imperium, als das Gesetz den Traf^or anfrewiesen hat, sein

Imperium in der Weise zu braucheu, dass dadurch

dieses Gerieht begründet wird*'^*

Die letztere Behauptung muss in mehrfacher Beziehung

angefüchteu werden. Hier möchte ich nur aufmerksam

machen auf die eigentümlich gewundene Erklärung des

*) In der dritten Anflag'e ISTl: das Criklit im ..iiltostcn

Kreise", d. h. domi, zwinchen Bürgern und vor dem iudex uuus,

daun i^. löl : „der strengen Rcehtsform".

lu der ueuen Ausgabe ist sachlich Nicht» geäuderl: dach siud

einige Worte geatricben [S. 189 K. 1]: „. . . insofern das Geseta «den

Praetor angewieaen hat, dareh sein Imperium dieses Gericht
he rbetxu führen^.
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24 ErstnB Capitel.

Prädikats „legitimum'*. Sind alle Worte in dem dtirten

Satze mit Vorbedacht p:ewählt, dann wftre nach Mommtsen

das Judicium legitiiimiii schon vorhanden, schon ein fest-

stehender Begriff gewesen, als „das Gesetz" (welches?)

den Praetor anwies, Judida dieser Art („dieses Gericht*^)

herbeizuitdiren. Als „legitim*^ ersehiene also ein Gericht

nicht schon darum, weil es vom Praetor angeordnet wird

in Ausführung irgend welcher Lex, sondern legitim

hiesse nnr der yom Magistrat nach dem Gebote des (?)

Gesetzes in bestimmter Weise, nfimlich in ,,streiiger

Rechtsform" instruiite Process. Unter „stren,ü:er Kcchts-

fonn" kann die Legisactio nicht verstanden sein, — diese

Annahme wäre unyereinbar mit den Quellen — es wird

also gemeint sein (vgl. S. 182), derEinzelgesehwome (wmus

iudex) und was sonst noch bei Gaius IV. 104 als Kenn-

zeichen des Judicium legitimum aufgeführt ist"j. Der unus

iudex könnte wieder ein auf älterem Gesetz beruhendes

Institut sein, und darum der vor ihm in Bom unter

römischen Bürgern verhandelte Process legitim hassen*).

Ob diese Ausführung wirklich Mommsens Gedanken

trifft, dessen bin ich keineswegs sicher. Jedenfalls müsste

gegen diese überktmstliche £rklärung Widerspruch erhoben

werden. Eine besondere Widerlegung freilich ist kaum

möglich, da wir einer nur flüchtig skizzirten Ansicht gegen-

") Dass (liuse Auslegung richtiV ist, das steht jetzt ausser Zweifel.

FHc „älteste Piocessfonn'' der /.weiten Auflage (S. 182) ist ueuesteiis

ersetüt [S. Iböj durch den Process im „ältesten Kreise"; vgl. dazu

oben 8. 23 N. 6.

*) Femice Txtetfsa. II S 128 N. 1 gUuibt mit Momnuen Aber-

einsiiBtjiiimen — vielleidit nidit gaxiB mit Kedil MSglidi, dasa er

Momin»ens oben besprochene Aeussemng aikden ventdit als ich.

Besonderes Gewicht legt Peraice auf den umis index.
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Der Nftine: indicium legitimniii. 25

Uberstehen, die erst genauer (lai<:elegt und begründet sein

mOsste» um wifisenschaiUich angreifbar zu werden.

Zum ScUuBse ist endlich noeh Puntscharts zu gedenken,

dessen oben schon erwähntes Werk die Lolire vom Judicium

legitimum im richtigen Zusainmeuhaag, und zwar im Capitel

Uber die Frocessreform behandelt und auch sonst manche

feine und treffende Bemerkung enthält Leider taucht in

dem heigehörigen Abschnitte das richtig Beobachtete unter

in einem Wüste haltluser Hypothesen über den Inhalt der

ßeformgesetze. Wann die Lex Aebiitia erlassen wurde

und was sie anordnete, glaubt Puntschart ganz genau zu

wissen. Nicht als Gerichtsordnung sei sie zu bezeichnen,

sondern als eines der wichtigsten Verfassungsgesetze, das

den rechtsprechenden Magistraten „neue und höiiere Juiis-

dictionen" verlieh und so das Honorarrecht begründete.

Dem Praetor urbanus habe sie die weitgehendsten Befug-

nisse veriiehen, n&mlich die potestas iuris civilis supplendi

et corrigendi, während der Peregrinenpraetor nur ermächti^rt

wurde, das „Civilrecht des Urbanpraetors^ zu ergänzen

und zu verbessern. In entsprechender Weise wird dann

noch gesorgt für die cundischen Aedilen, und schliesslich

dem Gesetz eine Clausel zugeschrieben über die Form, in

der die Publication des praetorischen Hechtes zu geschehen

hatte.

Alle diese und andere unwahrscheinliche Binge will

Puntschart in unseren dttriftigen Quellen gefunden haben.

Seine Hauptbelegstellen druckt er ab auf S. 120, 121

mit einigen zur Erläuterung eingelügten Worten. Ich

denke, unbefangene Leser werden in dem editen aus

Cicero (in Verr, H 1. I. c 45), GeHius (XVI. 10 § 8) und

Gaius (lY. 30) genommenen Texte auch nicht die Spur

Digitized by Google



26 Erstes Captt«l.

eines Beweisgrundes zu entdeckeu vermö^<en und darum

des Verfassers Einschiebsel für völlig willkürlich erkläi'en.

£s bleibt dann nnr Gellius XX. 10 § 9 übrig — eine

Stelle I die so, wie sie in den Handschriften lautet,

Puntscharts Behauptungen noch lange nicht beweist, immer-

hin aber allerlei Vermutun'icn iduilicher Art hen-orinfon

könnte. Nun ist aber der handschriftliche Text der eitirten

Stelle in neuerer Zeit von Philologen wie von Juiisteü

einstimmig verworfen. Nur Puntschart hält ihn bartnftckig

fest, aurh uodi in der liektoratsrede >M von 1880 (S. 48),

obwohl damals bereits Kariowas einleuchtender \'erl)esse-

mngsvorsehlag bekannt war, den jetzt auch Martin Hertz,

der hervorragendste Kenner des Gellius, in seiner grossen

Ausgabe (1885) angenommen hat Trifit die „emendatio

paliucuis" (satis iurisdidionis negotiis oceupati statt daiis

iurisdiciiombus negoins occupaii) das Richti^a^, — was

kaum zu bezweifeln ist — dann handelt die fragliche

Stelle gar nicht von einer Erweiterung der praetorischen

Cumpetenz und hat auch mit der Lex Aehutia Nichts zu

sehaifen.

g 2. Jodieiuiu und Actio.

Die Litteratur bietet, wie die gegebene Uebersicht

zeigt, ein Bild der Zerfahrenheit. Die Schuld davon tragen

die Quellen nur insofern, als sie lückenhaft sind und daher

auf wichtige Fragten keine Antwort i^oben. Dagc^^^'u lassen

die wenigen Nachrichten, die wir haben, an Klarheit Nichts

zu wünschen übrig und stimmen aufe Beste zusammen.

Und neoesteus (1887) wieder in der Munchener krit. ^'ierte^

jalinschrift Bd. XXyill S. 518. Zum dritten MaI legt Puntschart «einen

Lesern dieselbe Theorie tet mit denmlben Worten vor!
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Der Name: iudiciam legitimam. 27

üeber das iudicium Ityitimum konnte man vor der

Auffindimg des Gaius kaiiin£twas wissen, von dem mdiemm^

quoä unperio eontine^^ war nicht einmal der Name be-

kannt Ueber das erstere berichtet Gains IV. 103, 104:

Omnia . . . mdicia aut Jpgitimo iure consislunt aui imperio

continentur, Legitima sunt iudicia quae in urbe Roma uel

tfilra primum wrhis Bomae müiarium nUer amnes cittes

Bomanos mh um iudice aecipnmUtrf eaque [ej lege Julia

iiidiciafrin], nisi in anno et sex mmsihus iudicata fuer/'nf,

expirani. ei hoc est {[uod uulgo dicitur e lege Julia litem

atmo et sex mensihus mari.

Zuerst müssen wir Iragen, was iudieium in dieser

Stelle bedeutet Bekanntlich kommt das Wort in den

Quellen nicht selten vor zur Bezeichnimj,' der Klage des

klassischen Kechtes, zuweilen auch al)wei'hsclnd mit actio

Dass dies aber nicht der ursprangliche Sinn ist, bedarf

kaum eines Beweises; ebensowenig die Behauptung, dass

iudieinm noch iu der späteren T^eehtslitteratur in ver-

schiedenen anderen Bedeutunjren «iebraucht wird.

Wie man in klassischer Zelt actio und iudiehm zu

unterscheiden wusste, und wie sidi die durch diese Worte

vertretenen Begriffe zu einander verhielten, das zeigt zum

Beispiel eine Aensserimjr des Celsus in 1. 81 I). de iiidie.

(5, 1), wo die Kede ist vom iudicio agere und vom per-

>) Weiter unten (§ 8) wt gezeigt, dasB aetio in Alterer Zeit = lefü

tuHo ist, wofür mhKn'«m» niemals gesetst werden konnte» während aller-

r1ing$i actio bei den Späteren auch die Schriftfurmelklage l>e?:eichiiet,

insofern also = iudicium ist. — Ob die Aufstell un<r von Gradenwitz

Inter|)M|;itiniun in den Pandektoii S. IÜ3 fl887) mit dem hier Gesagten

irgend einen Herülirungspunkt liat. kann ich einstweilen nicht ent-

scheiden, da die von dem g;enuiuiten Gelehrten iu Aussicht gestellte

Begründung deiner Ansicht noch nicht vorliegt.
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ducere actionem iniuäicium^). Genau in demselben Sinn

>

wie Celsus verwendet offenbar auch Gaius 1. c. den m
Frage stehenden Ausdruck. Zum Beweise braucht blos

verwiesen zu werden auf § 106 und 107, wo es heisst:

siqiiidem imperio continenti iudicio actum fuerü . .

.

ea formula — si legitimo iudicio . • . actum sit ea

farmula,

Damadi vollzieht sich also das agere im Judicium.

Ganz ausdrücklich warnt dann § 109 vor der Ver-

wechsehiiig dvr wichtigsten Bedeutungen von indicium

mit den Worten: Ceierum potest ex lege quidem esse

iudiäum, sed legiiinum non esse; et eonira ex lege nm
esse, sed legütmum esse.

Wie die folgenden Sätze darthun, hätte der Jurist —
wenn es ihm nicht nebenbei darauf ankam, die Doppel-

deutigkeit von iudiciumzn betonen— ebenso gut schreiben

können:

Oeterum pofest ex lege (oder Ugiima) esse actio,

quamuis iudicium legitimum non sit; et conira actio

ex lege (oder legüima) non esse, quamuis iudicium sit

legitimum^

Es wäre ein arges Missverstftndniss, wenn man aus

der dtirten Stelle einen Gegensatz von ex lege und legi-

timum esse herauslesen wollte. Ohne Zweifel sind diese

*) Vgl. tmah Celsus in 1. 51 D. de O. et A. (H
Ich glaube mit Keller LitiBcontestfttioiL S. 112 N. 1 TÖUig

übureiuzustimmen. AuchPuelita CarsQS Bd. I S. 465 hat duBichtige*

drückt sich aber höchst unglücklich au8, wenu er sagt: „Gaius warnt

vor der Verwochselung^ dieser legitima iudieia mit dm iudieia ex leytt

d. h. welche die Folge einer dnreli eine Lex jj^f^rebcncn Klage
hind." Die Folge der Klagt- ist der Proctss. Ditsrr aber ist

darnin, weil die Actio aus eiuer Lex herstaujuit, weder legitim noch

i'x lege. Unklar aueh Krflger Consomtion S. 87, 88.
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beiden AnsdrOclce gleichbedentend : die actio ex lege ist

eine legitima und das iudifiiim le^ntimuiii ist ex lege.

Dem (jesagteu uach werden wir vorerst für iudiciwu

.die nächstliegende Uebersetzung v&blen und im Deutschen
j

vom „Geriebt* reden dOrfen. Leffiimum mücnm Messe .

also das gesetzliche Gerieht, wobei vor Allem /u (l<'iik( ii

wäre an den nach dem Gesetze Ix slt Ilten und vom Gesetz

mit Bichtergewalt ausgerttsteten Geschwornen^ weiter aber
|

auch an das ganze Verfahren vor einem solchen Richter. \

Man kann daher das mdiekm legitmwn auch einen gesetz-

lichen Process nennen, wenn nur die Gesetzlichkeit des i

Kichtere noch hinzugedacht wird.

Auch damit ist ftbrigens die Bedeutung des Ausdrucks

nicht vollends erschöpft. Gaius sagt: legiima sunt iuäieia

quae accipinntxir (104), ebenso von den imperio con-

tinentia : acc ip iuntur {l 05), femer : si legüitno in dicio

actum sii (107), si imperio contmenH actum fuerii {lOü)^

si ex lege in pr4iuinciis agatur imperiü continehihar

iudicium (109), si Ugitimo iudieio äehitum peiiero

(ni. i8ij.

Das agere und petere bedeutet vornehmlich die Rechts-

Verfolgung vordem Praetor und auch das aecipere htdieium

gehört dem Verfahren in iure an. Wenn nun wiederholt

die Kede ist von einem ugerc im mdicium (hgitimum

und imperio contincns)^ so muss d*'r fragliciie Ausdruck

das Verfahren vor dem Magistrat mit umfassen, iudicnm

muss also gebraucht sein zur Bezeichnung des ganzen

Processes.

Um jeden Zweifel zu l)eseitigen, bringe ich noch

Gai. III. 180^) in Eiinneruug, wo es heisst, die Litis-

*) Vgl. dazu auch Gai. III. 83 in f.: {We* emtatatm) tegitimo
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contestatioii hebe die Obligation auf, n modo legttimo

iuäieio fuerit aekm, endlich Gai. I. 184 und Ulp. XI.

24, 27 , wo das iuäicium legitimum der Jegis actio an die

Seite gestellt ist (vgl. auch Gai. IV. 108). Die Litis-,

eontestation Mt in das erste Processstadium und doch

— wie die Gaiusstelle zeigt— audi ins iuäicnm UgiUmm.

Ebenso giebt die Legisactio zunächst nur dem Verfahren

in iure die Fonn. Woiui trotzdem Ulpian lege und legi-

tmo iudicio agere verbinden kann, so muss offenbar der

letztere Ausdruck für den Process vor dem Praetor ge-

braucht sein. Darnach dürfen wir wohl die behauptete

weitere Bedeutung von mdicium als gesichert betraehlcu^).

Durch diese Feststellung sind nun schembar Actio und

Judicium wieder näher an einander gerUckt. Dennoch ist

eine Verwechselung kaum mehr zu beidrehten. Seitdem

die Unklarheit tiberwunden ist, — hauptsächlich durch

Iherings ^) Untei-sucliung § 47 ^ — , welche aus der Doppel-

deutigkeit von legis actio entstanden war, muss es leicht

gelingen, auch iuäicium und actio auseinanderzuhalten.

Legis actio ist bekanntlich bald der modus agendi, der

Rahmen, in dem das ganze Verfahren sich abspielt , bald

die der Natur und dem Gegenstand des einzelnen Rechtos

angepasste Sprucbformel der am Process Beteiligten. Dem

iudkio. Div oingeBchlosscucu Worte sind von Kudorft' ergänzt.

Studemund'KInger in der kleinen Ausgabe stiinmen bei, während im

Apographnm p. 149 voTgeschlAgen wird: titsa quo» ogutour. Ich halte

Rudorflfo ErgSnsnng für richtig; vgl. auch Peniice Laheo Bd. I

S. 178 N. 18.

Anderer. Ansicht scheint Gradenwits Interpolationen S. 104.

*) ^?1* übrigens auc]i Krug Ueber die Legis actiones S. 21, 22

(2. Aufl. Leipzig 1855), dann Bruns in den Symbolae Bethmanno-

Hollwegio oblatae ä. 51 N. 3.
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Gaianischen (IV. 12) madu.^ agemli entspricht nun genau

unser mdichou, walnviid dio SpiutlilonTiel im lunieren

Verfahren ersetzt ist durch die ci\ile actio schlechtweg,

d. h. durch die schriftliche KlageformeK

Damit ist eine Abweichung ermittelt der neueren
|

ReehtRSprache von der älteren. Die letztere hat für zwei '

Be^rilVe nur ein Wort, die erstere dagegen findet lür den

umfassenderen Begriff die Bezeichnung iudicium und ge-
j

braucht fortan oeHo nur mehr Air die Klage. Andererseits

ist das ältere Processreeht reicher an Formen als das Recht

der späteren Zeit, (raius imiwi uns fünf verschiedene

modi, quibus lege agehatnry wovon sich vier auf das ge-

richtliche Verfahren bezieben. An ihre Stelle tritt seit

der liex Aebutia ~ wie unten noch zu zeigen ist — eine

einzige Processform, das elastische liiigare per coneepta

uerha, das gesetzliehe Forniulan-erfaluen. Tn diesem ge-

langt dann freilich das Actionen wesen zur reichsten

Entfaltung. Darin aber liegt weit mehr eine Fortbildung

des bürgerlichen als des Processrechtes. Das Verfahren

ist also in Koni in der Tbat aus einem \ leigestaltigen mit •

der Zeit ein einlöiiiüges geworden.

% 3. Die Legitimität des Judiciums.

Leichter als die Feststellung dessen, was iudkhm be-

deutet, scheint die Erniittelung des dem l'rädikate hgi-

iimvm zukommenden Wertes. Dennoch haben die meisten

Schriftsteller gerade an diesem Punkte Schiffbruch gelitten,

und zwar aus dem Onmde, weil sie die einfachste und

uächistiiegende Herieitung nicht bemerken oder doch nicht

annehmen wollten.
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Die verzwickte Darlegung von Mommsen (im Staats-

recht)^) kennen wir bereits aus dem Früheren. Aehnliche

iiiclit luiiider uiibefripdiLreude ^'el'suche hatten vorher schon

Andere geuiiicht, uregeiührt vor Allem durch den oben

mitgetheilten § 104 bei Gaius IV, neben welchem die in

dem vorhergehenden Absätze (§ 103) enthaltene Wort-

erklärung regelmässig ttbersehen wurde. Besonders hervor-

heben möchte ich nur die von Keller gegebene Ueber-

* Setzung von legitimum. Auf die Frage nach der Bedeutung

dieses Wortes antwortet der genannte Gelehrte mit einem

unktoren Vergleiche. Legitimum — sagt er') heisse

das „in formeller Beziehung: echte, civile Jiididiiin".

Damit soll wohl angespielt sein auf das echte Ding ties

deutschen Bechts.

In seinem zweiten Hauptwerke') bezeichnet gar Keller

das legitime Gerieht nur mehr als das „echte'* (nicht auch

als civil), obwohl inzwischen ruclita auf das Richtige hin-

gewiesen hatte. Was man sich unter „Echtheit" der

Judicia denken soll, ist nirgends gesagt. £ntweder, echt

heisst nichts Anderes als civil — dann begreift man nicht,

weshalb die ungewöhnliche Ueberset^ung gerade für das

Judicium legitimuni und nur für dicbes Institut des Civil-

rechts gewählt wurde. Oder aber, das £chte ist etwas

1) Iii dvv 3. AuH. IIUI. 1 8. 186] ist der 8atz liiiizugifffirrt: „Bu«

ursprünglichen Grenzen des (practorischeu) Schietl^erichtcs [vgl. dazu

S. 173] sind eng graogen : .gesetzlich* tritt es nur ein im Amt^biot
domi, zwischen swei Bürgern nnd vor einem Einsclgeschwomen.'* —
Man beachte die GSnsetTisscIu h bei dem Worte: geaotslich. Mommsen
will andeuten, dnss es mit der Gesetzlichkeit des Judtcimns eine ganis

be8on<U>r(> Hcwandtniss Iinlje.

") Litiseontestiitiou S. 112.

•) Civilprocesa § 45 8. 225, § GO S. 300 und iu K. 712.
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Besonderes gegenober dem Givilen — dann wäre auch

Keller auf falscher Fahrte gewesen.

Was legitimum bei den römischen Juristen in Wahr-

heit zu bedeuten hat, ist eine allbekannte Sache. Legitim

heisst was aus einer Lex herstammt. In der Regel ist

diese Abstannnung eine iianz unmittelbare : zuweilen kann

sie auch eine recht entfernte sein (Legitimitüt conse-

guetUiam)*), wie besonders deutlich die Auseinandersetzung

bei Gai. I« 165 zeigt Damit hängt auch zusammen die

Ausdehnung der Legitimität auf Dasjenige, was seine Ent-

stehung einer anderen Quelle verdankt , sofern nur diese

der Lex ebenbürtig ist 2vicht erfordert wird Illingens,

dass alles Legitime yom Gesetz neu eingefiArt sei. Auch

was schon vorhanden war, als ausserreehtliche Uebung

oder als praetorische Einrichtung, wird legitim, beruht fortan

auf dem Gesetze, wenn es von diesem mit volksrechtlicher

Geltung ausgestattet ist.

Beispiele für den Gebrauch des Wortes wird man

kaum verlangen. Doch will ich erinnern an die eonuentio

leqitima bei l*aulus (1. G D. de pact. 2, 14), an die acHo

legüima z. B. bei Servius in 1. 5 D. de bis qui eff. (9, 3)

oder Maecian in 1. 32 pr. D. ad log. Falc (35, 2), an die •

curatores legümi bei Ulpian XII. 1 und an die succes-

sores legiivini'') in 1. 6 § 1 D. ad S. C. Treb. (36, 1 —
Ulp.).

Wie Paulus das Prädikat legüima der conumiio bei-

legt, gme lege ahgua a>it/ima/«r, wie die aetio legüima

eine auf das Gesetz g^Qndete Klage ist, und der curaior

*) Ulp. XI. 3 und in 1. 3 pr. D. de hg, tat (26, 4).

*) Djuu Wlassak Kfitiflehe Studien 8. 32—84.

*) Vgl. dazu etwa Gai. IV. 34 und | 10 I. de fid. her. (2, 23)l

WUMak, BAn. ProeaMfeattM. 3
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legitmus ein Pfleger, dessen Bestellung und VoUmaeht ein

Gesetz bestimmt, wie endlieh successor legitmus derjenige

genannt wird, dessen Gesamiiituaihfolj^e auf einem Gesetze

beruht, so kann meines Erachtens ein Gerieht und ein

Process, ein Judicium also nur darum hgüimiim heissen»

weil es mehr oder minder geregelt ist durch eine Lex.

Bliebe noch ein Zweifel darüber, so nuisste er doch

«chwiii l 11 (l r deutlidieu Erklärung des Gaius gegenüber,

der im § 103 die iuäieia legiüma als diejenigen bezeichnet,

qme legiUmo iure consisUmf,

Damach macht die blosse Thatsache, dass fOr gewisse

Processe irgendwelche Nonnen duivh eine Lex auf-

gestellt sind, diese Jndicia zu legitimen im Sinne des Gaius.

Was das Gesetz bestimmt, das ist wie aberall so auch

hier beim Judicium für die Frage der Legitimität ohne

alle Bedeutung. Ich kann daher A. Pernice^) im lit bei-

stimmen, wenn er behuuptet, gewisse Processe seien

darum Ic^tim gewesen, weil „das Gesetz den Praetor ver-

pflichtet habe in Born unter lauter römischen Bürgern

einen £inzelrichter zu bestellen**. Ich glaube, der

Verzicht auf diesen bedenklichen Notbehelf wird nicht

schwer fallen, sobald erwiesen ist, dass wir mit der nächst-

liegenden Worterklärung, deren Richtigkeit in anderen,

ähnlichen Verbindungen Niemand bezweifelt, auch in unserem

Falle ausreichen.

Hängt die Legitimität dem Gesagten nach nicht ab

. von dem Inhalt , sondern blos von dem Dasein einer Lex,

dann konnten die Römer keinen Anstand nehmen, die

Bezeichnung ittdiciim legüimum auch auf Griminalprocesse

"*) Parerga U S. 122 iu der Zeitschr. f. R. 6. iL A. üd. XTIII.
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anzuwenden, ffir welche nicht das ius legUwimm des Galns

IV. 103, sondern irgeod welches andtre (besetz massgeliend

war. AUerdin^ä scheint der Ausdruck in solcher Ver-

Wendung nur selten vorzukouunen ; dass er zulässig war,

zeigt schon Cicero pro Cluentio e. 53 § 147 , wo es von

der Einrichtung lit r (,)iuu'btiü heisst:

opinor haec omnia lege fieriy iotumque hoc iudicium

{ui ante dixij quasi mente quaäam regt legis et adnmi'

strari^).

Sodann verweise ich auf Cicero part orat c. 12 § 43

und auf das MoiiumtntuHi Ancyranuni e. 2 1. 10, 11.

Beide Stellen sprechen von einem iudicium legiUmum; die

letztere lautet*):

qui parentem meum (mteirfeeer)un(t e&s) m emUum

acpidi iudiciis leg it im is tdhis eorum (fa)cinm.

Gemeint ist die ausserordentliche Quaestio, welche

durch die Lex Pedia von 711 gegen die Mörder Caesars

angeordnet war.

Im Bisheripren ist das Judicium legitimum lediglich
>^

bestimmt worden als der durch ein Gesetz geregelte

l*rocess. Ein eio^enttimliclier Sprachgebrauch der römischen •

wie der heutigen Juristen nötigt noch zu der Frage, ob

das Judicium „mittelbar'^ oder „unmittelbar*^ auf einer '

Lex lu iuhe, ob es le-iitini heisse im allgemeineren oder

im engeren Sinne des Wortes.

«) Vpl. ancli Gahis in 1. 25 § 1 D. de «. C. Sil. (20. 5).

*) Mit (It'ii Eif^änzungron von Mommst.n Kes gest;io dini Augusti

\}. LXXX (löf-iJ). üebtr <U{» redischc Üesetz vgl. Momniseii 1. c. 8. 5

aud die daselbst aufgefiibrten Belegstelleu. deuen noch Dio Cassius

LYI e. 48 und 49 beizafugen iat — IMe Stelle des Cicero part orat.

c IS § 43 bespricht Bnumenrnnster Das Tödtungsverbreehen im alt^

römisoben Recht 136.

8*
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Als legitim in besonderer Bedeutung gilt den BOmem
nnrl jrilt uns h^ute eiiu^ Ilereditas (kIoi- oino Tiitela, zu

der wir berufen sind nicht durch den Willen des Erl»-

lassers oder der Obrigkeit, sondern „unmittelbar kraft Ge-

setzes*, d. h. durch verwandtschaftliche Beziehungen,

welchen das Gesetz I)elationswiikun{i" beileprt. Ebenso

sprechen wir von einer „legalen" Entstehung des Eigen-

tums, der dinglichen und obligatorischen Hechte, wo der

Thatbestand, an den das Gesetz den Erwerb anknüpft,

nicht eine Willenserklärung der Parteien oder des Bichters,

sondern eine Tliatsarlio aiKicr«^- Art ist.

Den logischen Fehler, den man begeht bei der Gegen-

überstellung z. B. von Hereditas testamentaiia und l^gi-

tüna oder der Obligationen aus Verträgen und derer ex

lege, haben neuere Schriftsteller län<jrst erkauiit uiitl gerügt,

ohne doch <lie liergebrachte bequeme Terminologie zu

erschüttern^^). Schon die römischen Juristen wussten

übrigens sehr gut, dass jede Bechtswirkung zuletzt auf

einer Bechtsnorm beruht, und waren sich daher der

Ungenauigkeit wohl hemisst, welche die erwähnte Aus-

drucksweisc mit sich bringt. Zum Beweise l)iauche ich

blos auf die bekannte 1. ISO B. de V. S. (50, 16) von

Ulpian zu verweisen, wo es heisst:

Lege ohuenire hereditatem non inproprie quis dixerit

et eam, quae ex testamenio defertur^ quia lege duo-

Vgl. z. \S. Quintus Miicius in 1. 29 § I D. Hp statiil. (40, 7).

Gai. f. 155, III. 14, 85, Ulp. XIX. 2, 13, 14, 17, ferner iu 1. b i>r.

g 2 1>. Uu Ic}?. tut. (2(>, 4), Paul. IV. 8, 20, 22, 24 (Kr.).

^'gl. etwa Uiigcr System Btl. II § 72 8. 4, andererseits Bülow

im Ardiir für civilist Praxis Bd. 64 S. 74. Auf die historiscke Be-

deatmig der Rechtaentstehiiii^ ex macht Ihering anfinerkMun im
Zweck I 8. 480 Note; daiu Geist 11^ 26 S. 61 (8. A.X
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decim tahulorum tesiamentariae hereditates con-

firmantur.

Judicia legitima namiten^') die Römer — wie ich vor-

greifend hier bemerken mnss — nur Processe, die durch

Schriftfonnel , nicht auch solche, die durch L«^^ri8acti(>

instmirt waren. Nun wird bekanntlich die Formel auf

Grund der Parteienanträge vom Praetor verfosst, und der

Geschworene wird vom Praetor bestellt Kein Zweifel

also, das8 ein Judicium, welches wesentlich durch obrig-

keitliche Willenserklärung zu Stande koniint, nicht ^sre-

setzlich'* heissen kann in dem besonderen öinn wie die

Hereditas und die Tutela.

Damit ist auch die Antwort schon gefunden auf die

ol)i,ae Fra?:e. „Legitiiuitüt'* konnte offenbar ^!;ewissen Pro-

cessen nui" zugeschrieben werden in allgemeinerer Be-

deutung. Mithin sind iudicia legitima diejenigen,

welche der Magistrat nach den Vorschriften

eines Yolhsgesetzes instruirt

% 4. Die Lex die ausschliessliche Grundlage des legi-

timen eeriehtes.

So einliicli und einleuchtend die oben versuchte Er-

klärung des „gesetzlichen^ Gerichtes scheint, so wenig

ist dieselbe bisher als genügend anerkannt. Kein Geringerer

Der LogiMtctionenproeee» war das gesetslidie Verfahren der

alten Zeit. Doch kannte diese noch nieht die teclini^clio BesoichnuQg

;

iudieium kgitimum. Nicht nur (Vw Klage, auch dor Proccsa hiess

actio (s. oben S. 30, 31). Eist für das neuere "^«etzliche Verfahren

ist der Name ittdicium legüinium aufgekommen. Die Ix iden Processformeu

bestanden lange Zf.it neben «-injuiUer. Es ist daher sehr begreiflich,

daas man für die ältere, um sie von der jüngeren zu unterscheiden,

die hergehraehte alte Beaeichnung beibehielt.
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als Th. Moiiiinsen hat die „Legitimität'' der Judicia be-

anstandet und mit auftauendem Eifer vor den Miss-

yerständnisseii gewarnt, welche durch die römische Be-

zeichnung nahe gelegt seien. Zum Teil spielt bei diesen

Bedenken — wie ich glaube — eine Verwechselung mit

des Legitimen im allgemeineren und im l)i'soiuleren Sinne.

Namentlich möchte man darauf schliessen aus der im Staattf-

recht I, 182 geltend gemachten „Auffassung*^ der Judicia

imperio continentia als der Gerichte, die ^nieht un-

mittelbar aus Uoui liesetz henoiLrehen" Nach diesen

Wollen wäie doch wohl für den gei^eizlichen Process —
und zwar angeblich im Sinne der Römer — unmittel-

bare Abstammung aus der Lex anzunehmen.

Wie dem auch sei, jedenfalls hat Mommsen seine

Wanmng vor Fehlschlü^sin aus dem iudicinm Icgitimum

und aus der Gegenüberstellung des gesetzlichen und des

iudicmm imperio cofUinens bei Gaius für wichtig genug

gehalten, um sie zu wiederholten Malen yorzubringen in

vier verschiedenen Schriften; zuerst in der Abhandluüg

über die „Rechtsfrage", dann in dem Aufeatz über das

Bubhsche Gesetz, femer in der Römischen Geschichte,

scUiesslich im Staatsrecht'). Am deutlichsten äussert er

seine Meinung in der „Rechtsfrage", wo es heisst: Es

wird nicht überflüssig sein daran zu erinnem, dass das

ituUcium legitimum gerade so gut wie das iudicium quod

imperio eontmeiur auf dem Imperium beruht und die

richtige Paraphrase für jenes ist ,»das kraft der dem Magi-

») Vgl. auch oben § 1 N. 5 (8. 22).

*) Ich verweise auf die geuaucreu Citate in § 1 N. 1. Die

Frage micti dem Urspnuig der AmAM» kfiHma ist von MonmtsM suersl

1845 gestellt in Richters Krit. Jahrbfichem Bd. XVIII S. 876 Note.
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strat durch die Verfassung zustehenden Amtsgewalt

niedersetzte Geiicht", fftr dieses „das kraft der von den

Beschränk iiniicii der Verfasi^uiiji: befreiten Amtsgewalt nieder-

gesetzte Gericht'' ^j.

Wie Mommseu so hat auch Lange ^) an dem

iuäiemm hffiimum Anstoss genommen und ausdrücklich die

Folgerung abjyrelelint. als sei die Gerichtsbarkeit des Praetor

urhanus nicht ebeniails aul das Iniperiuin gegrtüi<iet wie

die d^ Praetor peregrinus. Wenn die vor dem ersteren

abgeführten Processe „legitim" hiessen, so sei damit nur

hingedeutet auf „das durdi die betreffenden (?) Leges be-

schränkte Impcniuin" des Stadtpraetors. Demnach erklärt

Lange die Unterscheidung' der beldt^i l'rocessgattungeu bei

Gaius geradezu für «unlogisch im Ausdruck*^.

Nach dem Mher (§ 3) Gesagten bedarf eigentlich die

Benennung gewisser Judicia nach der zu Grunde lie^^nden

Lex keiner Rechtfertigung mehr. Dennoch dürfen wir uns

damit nicht zufrieden geben, weil auf diese Weise der

Vorwurf unpassender Bezeichnung von der einen Gruppe

der Processe nur abgewälzt würde auf die andere. Tragen

nämlich die indid^ legiüma ihren Namen mit Recht, so

bleibt immer noch zu erwägen, ob es angeht, ihnen Ge-

richte gegenttherzustellen, quae mpmo ecnUnmUsr. Dem

Anschein nach hebt diese letztere Bezeichnung Nichts

hervor, was der zweiten Gatuuii; Judicia eiüentiiiulich

wäre. Die Amtsgewalt des Praetüi"s ist ja wie hiei so dort

') Gegen Motiiinseus Lehre hat scltou Puutschart Grundge^etzl.

CivilTecbt ß. 08 Wideraprach erhoben. Ebenso bemerkt Pmiice in

der Zeitoehr. f. B.O.R.A. Bd. XYIII B. 128: das Judicinm legitimum

fiisst nicht auf der Einaetsung durch den Praetor, sondern auf dem

Gesetse.

«) Ältertamer Hd. I S. 788, 789.
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im Spiele: hier freilich magiBtratisehes Walten praeter

'legem, dort im Judicium legitlmum eine Thätigkeit, die

das Gesetz lediglicli ausfuhrt. So scheint also der Tadel

wohlbegründet, den ciie genannten Gelehrten gegen die

römische Teiminologie richten.

Ohne Zweifel wäre denn auch der erhobene Vorwurf

vollberechtigt, wenn wir annehmen mfissten, dass die Römer

über das Verhältniss der Reauiten zum (lesetze ebenso

dachten wie wir heute. MoimDsen und L. Lange halten

dies offenbar für selbstverständlich, da sie die Möglichkeit

eines Widerstreits der Anschauungen gar nicht in Rechnung

ziehen. Dennoch ist es sicher nur diese erschlichene An-

nahme, welche eine Anfechtung der römischen Namen mög-

lich macht. Statt eine wirkliche Erklärung zu versuchen,

giebt Mommsen — ohne GrQnde anzuführen — eine Um-

schreibung der fraglichen Ausdrücke, die in Wahrheit eine

Correctur derselben enthält. Ebenso beginnt Lanue so-

fort mit der Kritik und gelangt von seinem Standpunkte

aus natttriich zu einer Verwerfung der «unlogischen*' Be-

zeichnungen.

Wesentlich andei*s wird unser lirteil lauten, wenn wir

die Vorausset zunir , von der die Tadler ausgehen, als un-

bewiesen bei Seite schieben und dafür die oben in der

Einleitung dargelegte Theorie zur Aufklärung heranziehen.

Die römische Ausdrucksweiae ist erklärt und gerechtfertigt

zugleich, sobald man zugiebt, dass die "Römer dem Magistrat

die Amtshandlung, die nur Gesetzausführung ist, als eigene

nicht zurechnen, oder — anders ausgedruckt — dass sie den

Individualwillen des Beamten f&r Nichts achten gegenüber

dem Volkswillen in der Lex. Dieser Anschauung gemfiss

spielt dannH natürlich das Imperium eine Rolle nur im
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aussergesetzlichen Process (ntdiekm mperio eonimens)^

während das iudicium legitimum nicht der Praetor regiert,

sondern durch ihn das Gesetz. Was zuweilen für das

LegisactioDeDverfahren behauptet wird, gilt nicht minder

auch fbr den Formularprocess der Lex Aebutia: die prae-

toriscbe Gerichtsleitung erscheint auch hier als ein Amtsact,

den die Römer zurückführen nicht auf den eijorenen Willen

des Magistrats, sondern auf die Lex, die selbst anorduett

wenn »ach durch den Mund des Praetors.

Wie diese eigentümliche Auffossung der Börner den

Schhissel l)ietet fiir das Vcrstiindniss eines mit Unrecht

angefochttneu Sprachgebrauchs, so ist andererseits eben

dieser Sprachgebrauch als Beweisgrund geltend zu machen

{br das Dasein jener römischen Anschauung.

In letzterer Beziehung habe ich schwerlich auf sofortige

Zustimmunpr zu rechnen. Man könnte einwenden, dass

hier eine einzelne Erscheinung in ihrer symptomatischen

Bedeutung arg überschätzt sei. Dem gegenllber darf viel-

leicht erwähnt werden, dass ich meines Teils sdion

gelegentlich iiülierer Studien ), nocii ohne Benicksichtiguug

des Judicium legitimum, zu der in der Kinleitung aufge-

stellten Behauptung gelangt war. Der genauere Nadiweis

des dort Gesagten könnte hier nicht ohne störende Untet-

hrechung des Zusammenhanges und kann Oberhaupt nur

stückweise und allniillich erbracht werden. Dennoch

möchte ich schon au diesem Orte einige kurze Bemerkungen

Torlftufig einfügen, die geeignet scheinen, einerseits meine

Deutung des Judicium legitimum sicherzustellen, anderer-

Vgl. Wlaasak Ediet nnd Klageform 8. 9, 10, d5, 86, 62—e$i
115—110, KrÜiMbe Stadien & 20, 21, 82, 88 und in Qrünhuto ZuiX-

Schrift für affenflich«» und Privatrecht Bd. Xn 8. 260-262.
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seits dem in der Einleitung Behaupteten zur Stütze zu

dienen.

Die Namen der beiden Processgattimgen (iet> Gaius

sind — wie wir gesehen haben — getadelt worden als

ungenau und unlogisch. Sehr auffidlend ist es, dass an

einem anderen Punkte ein ^Fehler** genau derselben Art

der kritischen Aufnierksauikeit bisher ciitirohen küunU».

Das iuäicium legitimum und rla;« conelate iudicium quod

imperio cotUinetur stehen nämlich keineswegs allein. Die

Sprache der röndsch- klassischen Juristen begeht dieselbe

„lojjische" Sünde noch ein zweites Mal, bei einem anderen

Begrii^spaar, bei (iei actio legitima und actio practoria.

Bekanntlich wird die auf der Lex beruhende Actio

im Formularprocess vom Magistrat ebenso ausgefertigt wie

die praetorische Klage ; desgleichen wird das Musterschema

der civilen wie der hohui ansehen Klage vom Praetor ent-

worfen und ins Albuni eingerückt. Dennoch verleugnet

der genaue Sprachgebrauch der Bdmer bei der iiäio legiüma

die Thätigkeit des Praetors ganz und gar: die Ausfertigung

der Schriftfonnel ist kein dare aciionem die Proponinuig

im Album kein Akt magistratischer Verordnungsgvwalt.

Die gesetzliebe Klage Ideibt also nach Einführung der

*) Sondern nur ein Nichtdenegiren. Dies wird allgemein nber-

sehen; v<^^I. neuesteii.s Wach Handbuch Bd. I 8. 26 N. 5 und tJbbe*

lolidt h< i Hartmami Onlo I S. 44<), aber auch oben S. 3. 4 — leh

lu'Uierke bei dieser Gelegenheit, dass die Wm-tc des Trebellianum

(Ulj). I. 1 § 2 r». 8<>, 1): actionea, qum in heredeiii heredibusf^m dari

solent nicht echt stiu können. AVie Ciai. Ii 253 und Paul. L 40 (41

)

pr. D. eod. (36, l) übereinstiuimend bezeugen, sprach der Senat nur
on Civilklügen. Ans dea angeführten Wortt« aber ist diese Be-

Kclirinknng o^bar nicht abeuleiten. Zur Zeit des 8. C. wird «etio

nicitt mehr aussclilie.sslicli für die Actio ciTilis gebraucht. 8. auch meine

Krit Studien S. 100 N. 6.

Digitized by Google



Der Naiue: iudicium legitimtiiu. 43

Schriftformel was sie vorher gewesen war ; sie bleibt „legitim**

und heisst uie und nirgend „piaetorisch'".

Venuieden ist diese letztere Bezeichnung bei der Actio

offenbar aus demselben Grunde, der die Römer abhielt, das

Judicium im obigen Sinne, d. h. das Yerfabren im Ganzen und

das Scliwur^cncht, auch in den \on der Ia^x iudiciaria s:ere-

gelten Fällen auf das Imperium «zestüzt zu denken, obwohl

doch die Leitung der ersten Verhandlung und die Ernennung

des Bichters von Seiten des Magistrats überhaupt in k e i n em
Processe fehlen konnte.

Die römische Autiassuntr der actio hgitimn, wie sie

eben angedeutet wurde, braucht nicht erst aus dem Namen
eiseUossen zu werden, da zahlreiche Aeusserungen der

Pandektenjuristen vorliegen, welche deutlich oder ^ar aus-

dvücklifh uiisert' Fra^^o lieantwoilen. Besonders sprechende

Zeugnisse für die Vorstellung, dass der Magistrat, soweit er

Givilklagen zulässt, durchaus Verwalter fremden Gutes ist

und Nichts aus Eigenem gewährt, bieten solche Wendungen,

welche die Lex und nur die Lex als die Spenderin der Actio

hinstellen.

Eine Beihe von Fragmenten, wo wir der acUo lege

data^ lege prodtta, lege eonsitiuta hegten, dann der acHo,

qme ex lege empeiit, dem agere ex lege oder lege agere,

ist jresanmielt in meiner Edictsstudie S. 61—66. Freilich

umfasst actio Zweierlei, niclit blos die formulirte Klage,

sondern auch den materiellen Anspruch, und gerade in

diesem letzteren Sinn könnte man die angeführten Stellen

verstehen wollen. Beilicksichtigt ist dieser Einwand schon

a. a. 0. S. 58—60. Wie dort gezeigt ist, tiiessen den

Juristen die beiden Bedeutungen von actio regelmässig

zusammen. Anspruch und Formel werden nicht gesondert
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gedacht, da die letztere nur die Verköiperong des An-

spmchB ist, rnid dieser im Streitfoll nicht verwirldicht

werden kann, ohne als Foriiiel in die Erscheinung zu trett u.

So darf also actio in den obigen Vei l)iudimgen auch als

Klage im formellen Sinne verstanden werden.

Was nun an der römischen Ausdrucksweise besonders

auiföllt, das ist— wie gesagt — die unmittelbare Her-

leitung der Actio aus dem Gesetze. Die Thiitii^keit des

Magistrats, sowohl das Proponiren der Actio legitima im

Album wie die Zulassung im einzebien Fall, bedeutet ohne

Zweifel weit Mehr als ein blosses Formgeben ^). Der Praetor

ist keineswegs blos Schreiber im Dienste des Gesetzes:

sein Imperium ermächtigt ihn zur Verweigerung wie zur

Beschränkung der gesetzlichen Klage. Trotzdem aber

schenkt der römische Sprachgebrauch dem Zulassungsbe-

schluss des Gerichtsherm gar keine Beachtung, sondern

hebt allein die Lex hervor und liezeicbnet demgemäss die

Klage als actio qttae lege datur.

Weiter mttssen wir fragen, ob diese oder gleicfawert^e

Wendungen ganz stetig gebraucht sind, insbesondere ob

nicht statt oder neben der Lex zuweilen floeh der Magistrat

^ Einen txefifenden Ansdrack gebr&ncht Gaius III. 190, 191: er

ISast d«n Praetor gewisse gesetdiche DiebBtahUatrsfien oder — was

Dasselbe ist — die darauf gerichteten Civllklagen conserTiren:
rarnque etiam praeter eomeruat . . . tapit Hmüiter » praefoie seruatur.

[Vom „Awommnflirt'ii" spricht Gaius sowohl bei civilen wie bei praeto-

rischen Reclitsmittoln : IV. 11, 110, III (?), 118. 144.] Dagegen ist e.s

inirömisch, wonu u. A. I*uchta Institutionen lid. I § 1(53 in f. (S. 482)

»agt: ^Auch die duüe» aetionet mussteu von dem Ma^^istrat coucipirt

und somit gegeben werden.** Dasa vet^leielie man die sehr rorsich-

tige Ausdrucksweise Ciceros de inuent II e. 19 § 57, 58: prq4torii»

exeeptiomiut mtUiae txdmduniur adiuui ... (in iure nftmlieh) tt

*x«epti»H09 po»tulantMr et qu^dümmodo agendi p9tnt»» datur

ft OMffü «ornupti» priuttiorum iutUeiormn eoHMtituitwr.
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genannt ist als Verleiher der Klage. Eine Durchsicht der

Juristpnschriften lulut zu der schon oben S. 3. 4 anj^e-

deuteteu Antwort. Einstweilen mag zur IJegiündun^

meiner Ansieht eine Verweisung auf Gai. IV. 112 und

Paulus in 1. 9 pr. D. de edendo (2, 13) genfigen.

Ueber das Fr^nnent des Paulus finden sich einige

BtMiierkiingen in meiner öfter oitirten Abhandlung S. ö, 10.

Die Gaiusstelle, welche bisher nicht genügend gewüidigt^)

ist, lautet so:

Nm &nme8 actümes quae in äliquem auf ipso iure

conp etiint auf a })raetore dantur, eiiam inheredetn

aegue conpetunt aut dari solent est ctum certisaima

turitt reffttkif ex mälefieiia pomales acHones in hereäem

neeeonp eiere nee dari s o ler e , uMi fiirHy «t bonorum

raptorwn, iniuriarum, damni iniuriae. sed heredibw huim

modi actwncs conp etunt nec dcnc(/a n tur. f.icfpta

iniuriarum actione et si qua aliu similis mueniatur actio.

In dem vorhergehenden Abschnitt (IV. 110, III) spricht

Gaius von dem Erlöschen der Actionen durch Zeitablaut

hier von dem Erlöschen durch den Tod der Parteien.

Beide Endigungsgrüude kommen in Betracht sowohl l)ei

den civilen wie bei den praetorischen Klagen. Im § 110

werden die beiden Klagengattungen unterschieden nach den

Entstehungsquellen ; die einen heissen acHanes quae ex

lege senatmue consulHs proficiscnntur, die anderen acfiones

quae ex propria ipsim (nämlich: praetoris) iurisdictione

pentknt.

Nun behaupte ich, — was wohl Niemand bestreiten

^ Aucli von Kariowa Ctvllproeess xnr Zeit der Legisaetionen

S. S76—S78 nielit. IKe Annahme einer actio quae ipeo iure cotipetit

et (a praetore) datnr (S. S77) rechtfertigt Oai. 1. gewiss nicht.
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wird — dass in unserem § 112 die beiden Klagen^ppen

genau in derselben Weise, nur mit anderen

Worten neben einander jiestellt sind. Die Civilklage

nennt der Jurist hier actio quae ipso iure d. h. iure civili ^)

coi^^itf die honorarisehe acUo guae a praetcre datur. Mit

HinweglasBuni? des ipso iure und des a praetcre kehren dann

diesellion Bezeiclmungen noch dreimal wieder; nur das letzte-

mal stellt— sicberlich blos aus Gründen des Wohlklanges —
statt daniur das hier gleichbedeutende nee denegantur»

Wenn darnach die praetoriscbe Klage im Gegensatz

zur civil en als actio a praetore data bezeichnet wird,

so durfte offenbar kein Römer, olnie sich eines groben

Fehlers schuldig zu machen, von magistratischer Verleihung

der Givilklagen sprechen. Gaius wenigstens ist äusserst

vorsichtig im Ausdruck und verwahrt sieb viermal gegen

die Annahuie eines dare adioncn Seitens des Praet^rs, wo

die Klage auf dem Civilrecht beruht Nach seiner An-

schauung — und wie ich sofort beifügen will: auch aller

ttbrigen Juristen — wird die actio Uffitima vom Praetor

nicht erst erbeten und nicht gegeben. Was das Volksge-

{jotz uewHbvt, steht dem Bürger ohne Weiteres zu; daher

die Wendung: aäio legiUma eonpeiä. Andererseits die

Bezeichnung acUo a praetore data für die honorariache

Klage durfte der „Schulmeister'* Gaius gewiss nur gebrauchen,

wenn das Verständniss dieser Umschreibung auch beim

lüßtitutionisteii voi*auszusetzen war. Und in der That

konnte der Sinn jeuer Worte den Bechtsbeflissenen in Korn,

mochten sie noch so grttn sein, nicht gut verborgen bleiben.

Einmal war dem Römer die praegnante Bedeutung von

*) Vgl. meine Krit. Stiulien 14(xu Paul. 1. 11 D. de J. et J. 1, 1).
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diure^ die uns allerdings lan^e genug entgangen ist,

natürlich wolil Itckaunt. Sodann aber «renüjrto ein

einziger Blick in das Öttentiich ausgeskllte Album, um
Jedermann darüber zu belehren, daas der Praetor nur die

auf seiner Jurisdiction beruhenden, nicht auch die civilen

Klagen zu ^reben verspricht.

W( IUI wirklich aui der Gerichtstafel ein iudicium dabo

nur dem Klagscbema honorarischen Ursprungs voraufging,

während die Givilklage ohne £dict proponirt war, dann

begreift man leicht, \vie selbst der Verfasser eines Institu-

tionenbuches die Actio praetoria in der angegebonon Weise

umschreiben konnte, ohne ir^^end welche Erläuterung für

nötig zu halten. Ja man wird sogar in der hier voraus-

gesetzten — von mir anderwärts wiederholt betonten—
Eininditnnir des Albunis die äussere Ursache des von

Gaius bezeuiiteu Sprachgebrauchs vermuten dürfen. 1' reiüch

kann diese £rklärung allein nicht befriedigen, da an

Stelle der beantworteten sofort die andere iVage auftaucht,

weshalb sich denn der Praetor des Edictalverspreehens

bei allen Civilkla^ren enthalten hat. Der tiefere (rnmd

liegt meines Erachtens in der r ö mi s ch - n a t i o ii a 1 e

n

Vorstellung von der Unterordnung des Magi-

strats unter das Volksrecht.

Durch diese Behauptung gerate ich in offenen Wider-

streit mit Gustav Hartraann, der zwar geneigt ist, meine

Bekämpfung der Civiledicte im Allgemeinen zu billigen,

*•) In der Abh. über die Xeg. gestio S. 1'), 16, über das Edict

B. 9, 10, 32—89, 55, 66, 66, 119. Die entgegeugesetete Ansicht bat

g^geawjirtig kaum mehr viele Fremide. Neueatens hat anieh A. Pemice

Zum römischen Saeralreeht II 8. 9 N. 8 mit grosser Entsehiedenheit

das Richtige einfach hingestellt
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trotzdem aber die AnnaKme yerwirft"), dass die Verheissimg

von Clvilklajjen „^egen das Princip der praetorifielien Edicte

Verstössen habe". \)om gegoniihcr glaube ich nuiiiiiehr auf

das in der Einleitung Gesagte verweisen zu müssen. Wenn

es dort gelungen ist, das Verhältniss des Magistrats zur

Lex richtig zu bestimmen» dann dttrfen wir nicht anstehen,

selbst die Möglichkeit der Civih^dicte zu leugnen. Ich

meine also, dass ein vernünftiger und sachkund iger

Mann £dict8ätze solcher Art unmöglich aufteilen konnte.

Wer es doch versucht hätte , der wflre der Lüge und An-

massung bezichtigt worden und obendrein Tom Spotte nicht

verschont geblieben *^).

Nach diesem Excurs wende ich mich wieder dem Ju-

dicium l^timum zu, wie es Mommsen in der nRechtsfrage**

zu bestimmen sucht. Im Gegensatz zu der dort vertretenen

Ansicht ist oben die Zurückführung des gesetzlichen Ge-

richtes auf das Imperium entschieden bekämpft. Welche

Bedeutung diesem Streitpunkt zukommt, das lässt sich

erst ermessen, wenn man ernstlich herantritt an die

Durchführung der einen oder anderen Auffassung. Mommsen

bat sicli diese Aufgabe tibeiiiaupt nicht gestellt; doch ist

er wenigstens einer Frage etwas näher getreten, die gerade

die wichtigste ist, der Frage nämlich: ob die Geschwomen-

function fortdauern könne nach dem Wegfall des Magistrats,

von dein die Ernennung ausging. Die hergehörigen Be-

merkungen stehen im „Staatsrecht*' in demselben ei-sten

Li den Gfltt. gelehrten Anaeigen von 1882 8. 873—875. —
Kjurlowa Le^iBactionen (187^0 S. 878 N. 1 hält Edicte zu den actiones

l^tiraae für fiberflösBig, ich lUr nnmöglieh.
»2) Man 1. sc /.. B. 1. 3 § 1 D. nautae 4. 9 (Pomi,. tllp.) und 1. 13

§ 2 D. de usufr. 7, 1 (Julian, Ulp.); dazu Wlaasak £dict S. 13, 14.
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Bande, wo auf S. 184, 185 in Note 2 [S. 189 N. 1] —
allem Anschein nach — die in der „Rechtsfrage" ange-

deutete Theorie des gesetzlichen Gerichtes gebilligt ist.

Mommsen") mmnit an, dass der «naeh dem Gesetz

eingesetzte Gesdiworne zu jeder Zeit einen gültigen

Sprach thut" und mit dem jüngeren Keller**) sieht er es
/

wenigstens für wahrscheinlich an, dass \ot der Lex Julia

(Gai* IV. 104) eine FroeeflByeijfthnuig beim Judicium legi-|

timnm überhaupt nicht bekannt war.

Meines Erachtens spricht Alles för die Richtigkeit dieser

Aufstellungen, insbesondere auch die Aeujsseruug des Gaius

IV. 105 in £. über das Judidum imperio continens. Eben-

so unTerkennbar aber seheint mir der Widerspruch zu sein

zwischen diesen Sätzen und der Mommsenschen Gnmdauf-

fiissuiig der Jndicia legitinia. Wenn wirklich alle Gerichte

auf dem Imperium beruhten, dann müssten doch aucli die

„gesetzlichen*^ erlöschen, sobald die Amtszeit des bestellen«

den Magistrats abgelaufen war. Die Lex, von der die

letzteren den Namen haben, spielt nach Mommsen*') eine

so untergeordnete Rolle, dass niclit einzusehen ist, wie auf

Grund derselben der gegenteilige Erfolg hätte eintreten

können. Und so ist denn auch wirklich ein anderer Schrift-

steller, geleitet von der hier bekämpften Ansehanung,

neuestens dahin gelangt, die Unabhängigkeit der Judicia

i"") Bd. I 8. 6U und in Note 2 [8. 635 N. 4]; vgl. auch

8. 610, 611.

^*) Litiscontpstntinn S. 133; vgl. aber auch N. 16.

In der „Kechtsfrage" S. 24 N. 52 ist die I^ex die Ver-
fassang, welche die Amtsgewalt gewiüKcn Beschränk ungeu uiiter-

wiift, im StMtsracht I 8. 1S4 N. 2 [8. 189 N. IJ das Gesetz,
welches den Fraet&r anweiet, aein Imperinm in bestimmter Weise
m. gebnmeli«!.
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I

legitima von der Amtsdauer des Magistrats erst dem Rechte

der Lex Julia zuzuschreiben. Bis dahin — so behauptet

M. Voigt ^"^j — m u s s te der Wegfall des Imperiums die mors

litiff nach sich ziehen, ^es mnsste das officium iudids er-

löschen nadi den Grundsätzen des mandatum**« Auch

durch die Lex Aebutia sei der althergebrachte Grundsatz

unverändert gelassen; während das Julische Gesetz dessen

Geltung allerdings beschränkt habe auf das Judicium impeno

contänens.

S 5. Die Lex eine Gerichtsordnung, kein YertassuagS'

gesetz.

Um die Polemik gegen Mommsf^n zu Ende zu führen,

muss schliesslich noch erwogen werden, welche Bewamltniss

es hat mit den verfassungsmässigen „Beschränkungen", die

für den Magistrat im Judicium l^timum gelten und zu-

gleich das eigentliche' Wesen dieses Gerichtes bestimmen

sollen^). Als „constitutionelle Beschränkungen"^) können

hier nur in Betracht kommen die regulirte Mandirung und

die Intercession der Gelleren ^^ie der Tribüne^).

Was zunächst die Gehülfenbestellung betrifft,

so gilt für dieselbe eine andere Ordnung im städtischen

und iui feldherrlicheu Amtsgebiet. Im letzteren unterliegt

'«) Die XII Tafeln Bd. I S. 552 N. 42. Dieser Ansicht war spftter

(8. oben N. 14) auch Koller (Civilproceai % 70 N. 835) geneigt

«) S. oben § 4 s, Hs, :',9.

*) Dieser Ausdruck ist gebraucht in der Krnnisclicn G( scliichte

Bd. I S. 259. Den Andeutungen Mommscns folgt Kudortf iu der

Bechtsgeecbiclite Bd. XI § 3.

*) Nicht auch das Gebot der Ernennung von Judiees, da diese

als Spruchrtchter auch im Jndiciam imperio oontinenfl Toraos-

^etst sind.
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das Recht der Mandinmor weit geiingeren Beschränkiingeii

als im erstereii*). Die Intereession der gleich und

höher stehenden CoUegen ist grundsätzlich im Kri^isgebiet

ebenso zulässig wie in der Stadt; dagegen gehört die Inter-

eession der Tribüne nur dem Amtsgebiete domi an und

kann also jenseits des ersten Meilensteines der Regel nach

nicht vorkommen^).

Wer nun bedenkt, dass das Judicium legitimum An-

ordnung m wrhe Roma ml inira primum urbis Romae

iHiliarmm voraussetzt, wählend jedes ausserliall) dieses

Raumes eingesetzte Gericht itnperio contineiur^ der könnte

immerhin geneigt sein» den Gegensatz der Judicia zurttck-

zufQhren auf die Unterscheidung der Amtsgebiete, des

Friedensgebietes, wo die Verfassung mit ihren Beschrankungen

der Ma^strate, und des Knegsgebietes, wo das Beil, d. h.

das freie Imperium herrscht. Indess trügt der Schein ohne

Zweifel, da zu den nichtl^timen Gerichten auch solche

gehören, die der Praetor in der Stadt niedersetzt, so die reeu-

l>eratorischen und alle diejenigen, welche Rechtssachen ver-

handeln, die von einer peregrinischen Partei oder gegen

dieselbe anhängig gemacht sind.

Fttr Processe dieser Art galten gewiss innerhalb des

ersten Meilensteines die verfassungsmässigen Beschränkungen

der Magistratsgewalt nicht minder als für die gesetzlich

geregelten Judicia. Zum Teil ist dies sogar sicher bezeugt.

^) lieber den. Begriff der Anitsfühning domi und militiae ist zu

verglcichea Mommsen Staaterecht Bd. I S. 59—72, über die Gehülfen-

bestellnng Bd. I S. 215—218, 222—225, 624. An(ki>: al« Mommsen
»acht A. Nissen lioiträgo zum römischen Staaterecht Ö. lÖiJ—17Ö den

Gegensatz domi-militiae zu bestimmen.

Vgl. Mommsen a. a. O. Bd. I S. 67 , 257, 8. S81, «nch

Joh. Merkel Abhandlangen II 8. 8, 9.

4*
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So geht insbesondere aus Ciceros Rede für M. TuUius

(c. 16 § 38, 39) hervor, dass der thbuuicischen Intercession

Nichts im Woge stand, wo die Stieitsache vor Beeupenitoren

gebnusht werden sollte*). Ebenso war wohl die par

maiorue potestas befugt, auch die Appellation von Nicht-

bürgera, die sich beschwert i?laubten, anzimeliiiieu, wenn-

gleich die römische Verfassung ohne Zweifel nur die Bürger,

nicht auch die Peregrinen unter ihren Schutz nahm. Was

aber die Lex (eommmis rei pubUeae sponm) den Fremden

versagte, konnte docli der Beamte gewähren, der in der

Intercession ein eigenes Becht geltend machte, nicht das

des Appellanten^).

Sollte endlich behauptet werden, dass ursprOn^ich bei

einem im städtischen Gebiete angeordneten Gerichte wahr-

schemlich alle übrigen Voraussetzungen des Judicium legi-

timum ohne Weiteres gegeben waren, so hätt^ wir eine

Zdt anzunehmen, die ttbeihaupt keine andere Jurisdiction

kannte als Uber Bürger; nnd diese Zeit liegt doch wohl

*) Wahncheinlicli gehSit hi^or auch der bei AsooniiM in orat.

in tog» GMuL (OrelU p. 84) erwähnte Fall einer trlbnnicischen Inter-

cession {^f»5TP^^ t^i" nt'crt't (Ii s Pere^ineupraetors M. Lucullus. Die

Klage, mit der die (irifclieu den C. Antonius zu verfolgen gedachtpii,

war wohl das recuperatorisclu' Judicium hom. coactis danmi dnti «-t

ui bon. rapt. Cicero in Caec. diuin. c. 5 § 18, 19 steht dieser Anualaue

Bieht entgegen. Bndorff fireilieli in d«r Zeitseiir. für fUchiebfL B. W.
Bd. XD 8. 148 denkt an eine Saenunentaklage nach dnem der Mieren

BepettradengesetBe. Ob diese nm das Jahr 678 nocb in Geltung

etanden? Vgl. Voigt Juh naturale IM. II 8. 656 N. 786, auch

Monunsen StaatsrecTit Bd. II» B. 211 N. 8.

Dipse Erwägung hat früher auch Mommsen Staat-Brecht Hd. I

8. 265 N. für durcliscldagend erachtet. Anders jetzt in der 3. Aufl.

[Bd. I ö. 274 iN. 2J unter Berufung auf Cic. de leg. III c. 8 § 6;

vgl. auch 8ell Recuperatto 8. 814, 815. Meines Erachtens ist die £r-

wSbnung des «Ad» in CScerofl YerfaMungsentwurf etwas delbetverständ«

lichee.
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weiter zurück als diejenige, der die Aufstellung der er-

wähnten constitutionellen Beschränkungen angehört

Demnach müssen wir — wie ich glaube — darauf

verzichten, die rdmische Einteilung der Judicia zu er-

klaren durch den Hinweis auf den Gegensatz des Friedens-

und des Kriegsreginientes. Wie es unpassend wäre das

Piivatrecht praetorischen Ursprungs dem Jus civile als Aus-

nahmerecht gegenttberzustellen, so darf auch das Judicium

imperio continens keineswegs gedacht werden als ein Geridit

und ein Verfulii cn unter der HeiTScliaft des Martialixesetzes

T'iiseren heutigen Vorstellimgen eines Krie^^ uciirhtes, das

doch Civilsachen verhandelt, würde am ehesten die castren-

sisdie Jurisdiction der rdmisehen Feldberm entsprechen,

lieber diese wissen wir fr^lich sehr wenig ^"^J; allein sicher

*1 Vprl. einerseits Momninen StAatsrecht Bd. I S. 63 , 64 nml

liüm. (iesc liiehte ßd. 1 ö. 209, 260 (6, Aufl.), andererseits Könu Ge-

schichte Bd. I Cup. 6 (S. 86).

') Damit ist vorläufig schon die riclitige AuffaHsinig des Judicium

imperio contiiieiis angedeutet Heiner Uebeneugung nach ist der

Qc^nsata der Judicia kein anderer als der des ciTÜen und prae>

torischen PrMMSreehtes. Das Foimularverfihhren beruht keines«

Wegs ulierall auf dem Volksrecht. So ist namentlich der Process vor

dem Prai tor, (jui iiin dioit iuter pereji^rinos immer ein amtsreehtlicher.

Dass der ReclitHdualisraus auf dem Gebiete des Proeessefs (nicht

etwa blos der Aetioncn) dieselbe Rolle spielt wie im Privatrecht, hat

man bisher übersehen (auch meine Krit. Studien Ö. 35). Jede Dar-

stellung des rdm. Proeesses wird ausgehen müssen von der Ver^

schiedenheit der Beehtsquellen. Unsere Wissenschaft hat die

Sondeningsarbeit nocdi gar nicht begonnen.
Mommscn Staatsrecht Bd. I S. 120, 121 weist dem Lager-

g-ericht nur Strafsachen zu. Allein Gelliu» VI. (VII.) 1, 7—11 macht

doch das im Texte A>ijreuommene mindestens wahrscTieiiilich. Vpl.

iiocii Val. Max. III. 7,1, Liv. Kpit. 86 und dazu Iheriug Geist Ii

§ 47d N. 929, Lauge Altertiiuier Bd. 1 125, 726, M. Voigt in den

Abhandlungen der phlL-hist Classe der ttftchs. GeselhKihaft derWisssn-

sehaften Bd. Till S. 827. — Ihering hall den PriTatproqsss vor
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ist es doch, dass die Gaianisehe Unterscheidung der Judida

keineswo^s auf dem Gegensatz vou bürgerlicher und mili-

tärischer Gerichtsbarkeit beruht.

Der Zweck der Yorstehenden Bemerkungen war es,

eine Theorie des Judidom legitimum abzuweisen, detzu-

folge unter der Namen gebenden Lex gewisse Bestimmungen

staatsrechtlicher Natur zu verstellen wären. Nach unsere r

oben vertretenen Auftassimg ist jene Lex vielmehr eine

Gerichtsordnung, d. h. ein Gesetz, weldies die Gerichts-

verfessung und den Civilprocess regelt. Von diesem Boden

aus mu^s nun die Untersuchung einen Schritt weiter ge-

führt und die Frage gestellt werden, ob uns Genaueres be-

kannt ist über den Namen, die Zeit und den Lihalt des

angenommenen Judidaigesetzes.

Wichtig ist es, vor Allem Eines festzusteHm: die Unter-

i^chiedenheit von le(/is actio (— modus agendi) und iudicium

legitimum. 80 eng der Zusammenhang war zwischen den

beiden Verfahrensarten, so streng werden diese doch in

den Quellen auseinandergehalten. Kiemais begreift der

Ausdruck iudicium legitimum auch den L« gisactionenpro-

cess und wiederholt ist der letztere zu dem ersteren in

Gegensatz gestellt.

So spridit Gaius IV. 107 von der Ckinsumtion im

iudicmm legitimum, die je nach der Fassung der Formel,

bald ipso iure eintrete bald ope exceptionis, und fügt dann

(IV. 108) sofort hinzu:

alia eausa fuit olm legis aeiionum.

Hern Feldherrn für ein Judicium impcrio continens. 01) im Lager

wirklich eine Formel concipirt und ein Geschwomengericht bestellt

wurde? Nur wer dies annimmt konnte Iherin": beistimmen.

die Gaianittdie Einteilung nicht alle Processc umfasst» steht ausser

ZweifeL
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Ebenso unzweideutig ist eine andere Stelle im ersten

Buch der Institutionen (§ 184) : der Verfasser behandelt da

<iie Frage, ob der tutor praeiorms, der eheiiiak bestellt

wurde, si inter tuiorem et mulierem pupiUmme lege agen»

4um erat, noch dem geltenden Rechte angehört. Die Ant-

wort sei streitig: post suhlaias legis actiones gm-

dam putant hanc specieni dandi tvtoris in hsi4 esse dcsi'issef

aliis autem placet adhuc in usu esse^ si legitimo iu-

dicio agaiur»

Endlieh nennt Ulpian in den erhaltenen Fragmenten

«eines Regelbuches die beiden Processatten zweiujal (XL

24 u. 27) neben einander:

. . pt^piUQf gui cum iutore suo lege aut legitimo

iudieio agere miU . • . hUaris mtetoritaa neeessaria est

muUenbus qttidem m his rdfus: si lege aut legitimo

iudieio agant.

Diesen Aeusserungen zufolge war die Schriftfor/uel dem

«gesetzliehen Process" nicht nur in der Zeit der Antonine

und Severe, sondern von allem Anfang an sdileehthin

wesentlich Frühestens seit der gesetzlichen Einführung

Eine Reihe von Schriftstellern hat dies verkannt. Monunsen

Staatsrecht Bd. I S. 182 hebt als Merkmale des Judicium legitimum

<der n&ltesten ProeeMform*) nar [da« stfdtiaclie Amtsgebiet], den

Unat iudex und die Civitaet der Betoili|pten heiror. Aneh Budorff

Beehtsgeschichte Bd. II § 3 nennt die Formel niclit. P. KrSger Con-

sumtion 8. 28, 29 kommt seltsamer Weise erst auf Umwegen zu dem
Sr1iln<5Hr. (!n>s sich de.s Gains Dai stt'UuDg tmr auf den Foniuilar|irocess

l»eziehe. Den Decemviral- und C'cntuinviralpfprichtrii legt er „den

Charakter von iudicia Ugüima^' bei. Vgl. noch Wieding Der Jm*ti-

nianeiMbe LibellproeeBi S. 407» Puntschart Ctvilreoht 8. 93, 121, 157,

Bede & 55, und Ad. Schmidt in der Zeltschr. fSa Bechtsgeflchicbte

N. F. B. A. Bd. XV S. 160. Das Bichtige findet »ich bei Ubbelohde

in Hartmanns Ordo Judiciorum I S. 562, 563 und den daselbst in

Note 5 Genannten, auch bei Kuntse Cursns S. 144.
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der Formula ist den Römern das „iuäiemm kgiUmm'^

bekannt^'). Die leffis acHo hat in alter Zeit zwar dessen

Stelle vertreten, schwerlich aber denselben Namen je ge-

führt, da sonst der von Gaius und Ulpian bezeugte Sprach-

gebrauch nicht hätte entstehen hönnen.

Von Wert ist uns diese Feststellung aus dem Gnmde,

weil damit ein sicherer Anhaltspunkt gewonnen ist für die

Datiruiig der gesucliteii Gerichtsordnung. Diese darf näiu-

lieh dem Gesagten nach keinenfalls der Zeit vor der Lex

Aebutia zugewiesen werden. Dagegen könnte allerdings

gerade dieses Gesetz dasjenige sein, dem die Judida legi-

tima ihre Entstehung verdanken.

Weiter wäre dann zu erwägen, ob nicht die gesetzliche

Grundlage des legitimen Prooesses im Laufe der Zeit ganz

oder tälweise eine andere geworden ist. Nahegelegt wird

diese Frage insbesondere durch die Nachricht von der Er-

lassuiig der Julischen Gericlitsordnungeu. Durch diese neuen

Gesetze kann da& ältere völlig ersetzt oder nur in ein-

.

zelnen Punkten abgeändert, vieUeicht nur erg^t sein.

Ersterenfalls wären es nach einander yerschied^e Leges

gewesen, von denen unsere Geilchte den Namen haben;

letzt^renfalls würde das Prädikat ^legitimum'^ nicht auf

ein Gesetz hindeuten, sondern auf zwei oder mehrere, die

neben dnander in Geltung standen.

Kein Kenner unserer Quellen wird auf alle diese Fragen

(nne gleich zuverlässige Antwort erwarten. Hypothesen über

den Gang der Processgesetzgebung in Born sind einst-

weilen nicht ganz zu vermeiden und werden zur Ausfllllmig

der Lücken auch in der folgenden Darstellung herhalten

*s) Vgl. anch oben § 2 S. 30, 31.
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mftesen. Dennoch seheint es mir mdglicb, das Yerhftltiiifis

des Julischen zum Aebutischen Rechte ziemlich genau dar-

zulegen und auch sonst über die genannten Gesetze neue

Aiifisehlüsse zu gewmnen, besonders badurch, dass einerseits

Gax. IV. 103, 104 den Nachrichten beigefügt ^id, diem
aber die römischen Leges iudiciariae haben, andererseits

die bekannten Stellen des Gaius und Gellius über die

Processi efonn benutzt werden zur Aufhellung der Geschichte

des wdiemm legitiiiimm.
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Das Processrecht der Lex Aebutia.

§ 6. Oains und OelUiig.

Die Besclireibimg, welche Gaius von dem „gesetzlidien

Ptocesse" giebt, ist oben auf S. 27 mitgeteilt. Dazu kommt

nun Gai. K. BO, 31 und Gelüus XYl. 10, 8. Die Insti-

tutionenstelle lautet:

Sed istae onmes kffis acHones pauUäim m odnun

umermL namgue ex nimia subtßitate uetmm qm fune iura

condiderunty eo res perduda est, ut uel qtn niinmtm errassef,

litem perderet. Haque per legem Aehutiam et duas Julias

sublaiae sunt istae legis ae^ianes effedumque est, ut per

emeepta uerbcij id est per fonmitas UHgemus. Tonftm» ex

duahus causia permissum est lege agere: damni infecii et

si centumuirdle iudidum futurum est. sane quidem cum

ad eenteittiros «(»r, atUe lege agitur saeramento apud

praetorem urhamm ud peregrimm {prae^em}. dämm
uero mfeeti nemo wdt lege agere, sed potms s^pulaticm

quae in edicio proposita est, obligat aduersarmm SMwm,

idgue et commodius ws et plmius est. per pigmris, * • •
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In den Noctes Atticae lesen wir 1. c. Folpfendes:

Sed enim cum ^proletarii' ei yadsiduC et ,^a}Mfes'' et

^uades" et ,stdmad€s' et ^uigifUi quinque asses' et fialiones'

iurtorumque guaesHo ^am lance ei Ucio^ euanuerkd amm^
que iUa ämäeem tnbuJcmm onHquitaSt nt9t m legis oeHo-

nthus ceniu/iitiiralium causarum lege Aehuiia lata consopäa

Sit, sittdkm scientiamque ego praestare debeo iuris et legtm

itocumque earum guthns uOmur,

Die beiden Beridite, welehe ungefähr aus derselben

Zeit herrühren, stimmen nicht ganz ttberein. Der genauere

und zuvciiäSüigere ist ohne Zweifel (]vy von Gaiiis. Damit

soll der gute Buf« den Gellius als gewissenhafter Schrift-

steller gemesst, keineswegs angetastet werden. Allein er

selbst warnt uns ja davor, dem juristischen Freunde, den

er redend einführt , hlind zu vertiauen, indem er diesen

i^eine Unwissenheit auf rechtsgeschichtlichem Gebiete offen

bekennen l&sst^).

Zu beachten ist auch, dass Gaius 1. c. gerade von der

Processreform spiechen will , während der Gewährsmann

des Geilius die Absicht hat, die irerinpe Wichtigkeit ge-

wisser halb yerschollener Bechtsinstitute möglichst zu be-

tonen, und dabei nur gelegentlieh der Lex Aebutia als der

Urheberin eines neuen Rechtes gedenkt.

So gewiss man nun dem Gaius foli^en wird in der

Annahme mehrerer Processgesetze, obwohl Gellius nur

eines nennt, so sehr werden wir uns auch in anderer Be-

Vgl. noch Gell. XVI. 10 § 4 und 7 : cvm ülie »e iuris, non rei

«parlH, pumth, iU pTMäka», ptrUut itiHt JBfo tun* mjuU AEf
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Ziehung htttea müssen, den Bericht der Institationen Mnt-

anzosetzen gegenüber den Aeusserungen des Anonymus.

Wenn insbesondere der Letztere Nichts zu erzählen weiss

von der Einfuhrung der Schriftformel, so darf auf dieses

Still8chweige& sehwerlich mit Bekker^) besonderes Gewicht

getagt werden. Der von Gellius Ober die Bedeutung eines

veralteten Rechtsbegriffes ])efrairte Jurist hatte eben keine

Veranlassung etwas Anderes hervorzuheben als die „de-

structive Kraft** des Reformgesetzes. Um diese Wirkung

zu bezeichnen, bedient er sich des Ausdrucks eonsapwit

wflhrend Ganis yon &ttm. ioUere spricht Auch die Wahl

jcues eigentümlichen Ausdrucks erklärt sich meines Er-

achtens sehr einfach , wenn man die besondere Lage des

Gelragten bedenkt und dessen Abneigung gegen die anU-

qmia$, die er verachtet, weil er Nichts von ihr versteht.

Offenbar macht es ihm Vergnügen, von den uadcs^ subuades

und ähuliciien altertümlichen Dingen sagen zu können,

sie seien zur wohlverdienten Buhe eingegangen.

Anderer Meinung ist freilich Puntsdiart*). Dieser Ge-

lehrte gründet auf das „Einschlafen* der Legisaetionen

eine weitausgesponnene Theorie über die Wirkungen der

Aebuüa. Das Gesetz soll die alten civilrechtlichen Actionen

nur der nthatsächlichen Wirksamkeit** beraubt und

Raum gewahrt haben für einen Frocess (näml. den For*

mnlarprocess) des Jus honorariiim^). Erst durch die

hegeä Juliae seien die praetorischen Einrichtungen „zum

*) Aetioueii Bd. I 8. 91.

») CiTÜreehfc & 119-126t 181, 157-160, 186, 187, 194, Bede

». 52-61, 72.

*) Wie Puntschart hJ\]i auch Hrinz in der Munclieuer krit.

Vicrtcljahrfischrift Bd. XXIII 8. 228 «las Procesarecht ih r J a x Aebutia

für praetorisch: . . ^Kichtoteig, der, weil blos honorari.sck'^ . .
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gesetzlichen OrdinarprooesB des Kalserrecbts" erklärt.

Bestätigt findet Puntschart diese Annahme auch durch den

sonstigen Inhalt der Gelliusstelle, auf den wir weiter unten

mehrmals zurückkommen mfissen.

Einstweilen wird es genü-iien zur Würdigung des in

' den Noetes Atticae enthaltenen Berichtes nur Folgeudes

nodi heizufOgen. Wie schon bemerkt ist, führt unser Ano-

nymus aus der Mitte des zweiten Jahrhunderts die Prooess-

reform auf die filtere Aebutia zurück, statt auf die Julische

Gerichtsordnung, die doch seihst einem minder unterrichteten

Praktiker nicht unbekannt sein konnte. Diese Erwägung

spricht entscheidend gegen den Versuch, die Bedeutung des

ersteren Gesetzes herabzumindern auf Kosten des zweitge-

nannten Die Lex Aebutia nuiss bahnbrechend und von

grosser Tragweite gewesen sein, und sie miiss zum Teil

noch im Zeitalter der Antonine — wenigstens der Sache

nach — Geltung gehabt haben, da der Jurist b^ Gellius

nur darin seine Aufgabe erblickt: 8cie9Uiam . . praestare . .

iuris ei legmi uocutnque earum, g^uibus utimur.

^) Vgl. Bethmann-Hollweg Civilprocess Bd. II § 65 N. 3. —
Bekker in der Zeitschr. für Rechtsgcschichte Bd. V S. 342 (dazu

Bd. XVIIl R- A. S. 143) stellt os «na anheim, die Lex Aebutia an-

zusehen entweder als ^eine AlterHgeuosHiu der 11. Juliae und iutc-

grirenden Bestandteil der JoUaeheiL ProoeugeBetzgebung oder als ein

älteres Qeeetat Ton geringerer Bedentong^ In den Aetionen Bd. I

S. 92 (vgl. audi schon Consamtion 8. 83) setast er hinzu; die Be-

deutung der Aebutia könne durch die Tradition gowaclinen sein.

Letzteres möchte ich nicht bestreiten, weil mir nicht bekannt ist, wie

sich Bekker die Entwicklttn<r in Vorjnlischer Zrit denkt. Dnss das

Gesetz allmälich bis äsur Erlassung der Legt s Juliao ;in BcdeutunK-

gewonnen hat, nehme ich ebenfalls an, wie sich unten zeigen wird.

Trotodem stimmt meine Ansehanting gewiss mit der Bekkers nidit

fiberein, da dieser das Wahlrecht der Parteien besQglieh der FroceM«-

form ansdrucklieh verwirft (Zeitschr. Bd. V 8. 864).
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Mit den Nachriehten, die uns Gaitis giebt, verträgt

sich das soeben Behauptete aufs Beste, während es aller-

dmgs aus der insiitutiüiieiistelle allein nicht eutnonnnen

werden könnte. Aus dieser erfahren wir Genaueres ttber

den Inhalt der Reformgesetze. Dureb drei verschiedene

Uges — sagt Gaius — seien die Legisactionen sublatae.

Was dieses tollere in seinem Munde bedeutet, das zeigen

verschiedene Stellen der Institutionen (I. Iii, 157, 171),

besonders deutlich IV. 116>*, wo es heisst:

olJigaHo poch eanuento non iolUiur, $eä plaeet

debere me petenteni per exccptionem repellL

Ohne Zweifel wird der Ausdruck tollere recht eigentlich

gebraucht, um die directe und völlige Aufhebung zu be-

zeichnen im Gegensatz zu der blossen Hemmung, die allein

der praetorisdie Rechtssatz dem civilen gegenüber erzeugen

kann. So ist es also reine Willkür, wenn Puntscharf^) un-

seren Gaiustext dadurch zu erläutern sucht, dass er hinter den

Worten sMaiae isiae kgisacHanes ein »seil, iure honoraiio"

einschiebt Ja mehr noch : diese Ergänzung ist ganz und

gar umiiüirlieh, weil Jus civile nie durch honorarische son-

dern nui* wieder durch ^) civile Isormen aufgehoben

werden konnte.

§ 7. Die Schriftformel ohne Legisactio bei Cicero.

Steht es fest, dass die Lepisactionen durch die Reform-

geäetzü diiect beseitigt sind, so tritt uns sofort die frage

^) Civilreeht S. 121, Rede S. 60.

Zachariae iu den Heidelberger Jabibücheru Jahrg. 35 S. 703

meint» P*r legem . , . «wWtfg» sei mit Vorbedacht gesagt und nicht

^eichbedeutend mit hgt suNatM, DieOrandlosigkdt dieser Bemerkiwg

beweist Gai. IV. 19, wo ptr l^nn mmatüttia und %i emHittitm ab-

wechselnd gebraucht ist
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entgegen, ob und wie sich die drei von Gaios genannten

Gesetze in diesen Erfolg teilen. Vor Allem ist das Ver-

hältniss der Aebuüa zu den Leges Juliae zu erörtern,

wobei die letzteren vorerst als ein Gesetz gelten sollen,

sodann das Verbftltniss der duae Juliae zu einander.

Das Alter der Aebutia hier genauer zu untersuchen,

lie-gt nicht in meinem Plane. Behaupten will ich einst-

weilen nur Zweierlei: dass das Gesetz älter ist als

das Julische und dass es ftlter ist als Cicero. I

Beides entspricht der gemeinen Ansicht, ist aber neuere

dings von Bekker nicht so sehr in Abrede als iu Frage

gestellt worden.

Ciceros Werke sind grösstenteils unzweifelhaft ftlter
/

als die Leges Juliae; sie würden also, wenn die herrschende

Meinung im Recht ist, gerade der Zwischenzeit nach dem

Aebutischen und vor dem Julischeu Gesetze angehören.

Von diesem Gesichtspunkte aus hat Bekker^) die Cicero-

nisdien Schriften sorgsam durchforscht und die Stellen

zusammengetragen, welche Auskunft erteilen Aber die

gegen das Ende der litpul)lik aiifrewandte Processform.

Dabei ergab sich zunächst, dass Spruch- und Schriitfornieln

bei Cicero nahezu gleichmftssig berücksichtigt sind. Mithin

bestanden zu jener Zeit entweder zwd Processsysteme ge-

sondert neben einander oder aber ein einziges, welches

die Elemente beider vereinigte. Bekker eutsclieidet sieh

für dies Letztere: er verteidigt die Annahme eines „Legis-

acdonenprocesses mit Foimeln"') und ist geneigt, das so

') In der Ztnt«phr. für Bechtsgeschichte Bd. V ö. 841—356, dazu

Actiom n H(l. I S. 89—92.

*) Atigudüutet ist dieser Gedauke »cliou vor Bekker von Demelius

u der ZritBdir. IQr Beehtngesehldite Bd. n 8. S87 ;
vgl. auch Eisele

Exceptio S. 167 N. 88.
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benannte Uebergangssyst^ dem Voraebntisehen Rechte

zuzuweisen. Doch ist es nach meinem Krmessen nicht

gelungen, den Beweis dieser Behauptungen zu erbriiigeu.

Gewiss konnte sehen vor der liexAebutia im Legis-

aetionenpn>ees8 eine Sdiriftformel oder etwas derselben

Aebnliches thatsächlich vorkommen „zum Zweck der

Reproductiou der voraufgeheudeu Processhaudlungen*. Die

wirkliche Verwendung der Formel in solcher Function

ist zwar durch ein ausdrückliches Zeugniss nicht zu be-

legen; immerhin aber hat die nach Bekker besonders von

Sohm®) in anmutender Weise näher ausgef(\hrte Hypo-

these die Wahrscheinlichkeit für sich, da es sciiwer fällt,

an einen schroffen, tmymnittelten Wechsel des Verüahrens

vor dem Stadtprsetor zu glauben.

Nun geht aber Bekker noch einen Schritt weiter.

Er hält es lür möglich, dass die Formel schon im Legis-

actionenprocess das «herrsehende Element*' gewesen sei^),

oder — anders ausgedrückt— dass der Judex sich bei In-

congruenz der solenne Parteirede und der Forme! an die

letztere zu halten hatte Mt^ssten wir dem beistimmen,

so wäre das Gerichtsverfahren zu Giceros Zeit nicht — wie

Bddcer will — ein Legisactionenprocess gewesen mit

Schriltformeln, sondern umgekehrt ein FormularprocesB,

der die rechtlich bedeutungslosen Legisactionen noch mcht

abgestossen hatte. Die Schriftformel in thatsächlichem

*) Institutionen § 36 S. 14.*>—149 (2. A.). Sohm erklärt sich in

Note 5 gegen die Herleitiiug des FormiilarverfHhrens aus der Pere-

grinenrechtspilege. Dies musste ibn um so mehr zur Au&tclluug der

obigen Hypothese enunlaasen. Mich bestimmt vom Beitritt lediglich

der im Texte «ngegtebene Ormod.

*) Acttoneti Bd. I S. 91.

») Zeitschr. Bd. V 8. aS&
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Gebrauehe mit der oben bezeiebneten Aufgabe und die

Formel nach der Processreform sind eben grimdverseliie-

deiie Dinge. Als blosses Beweisdokunient über das in iure

Vorgefallene konnte sie nur vorwiegend, nicht auflschliess-

licb massgebend sein fbr den Richter; gegen ihren Inhalt

musB Berufung auf die Legisactio offen gestanden haben.

I)asfei!eii kommt nach den Reformifesetzcn das mündlich

vor dem Praetor Verhandelte für den Gcschwornen selb-

ständig nicht mehr in Betracht; nur zur £rläuterung der

Formelworte mochte es miveilen noch Berücksichtigung

finden. Dempemäss halte ich also — Bekker wider-

sprechend — die beiden Processforuieii allerdings tüi* un-

vereinbar*).

Zu bedenken wäre noch, ob die Formel nicht ohne

Gesetz vor der Lex Aebutia zum „herrschenden Elemente*^

im Proccss zwischen Bürgern werden konnte. Die Mög-

lichkeit ist gewiss nicht in Abrede zu stellen; die

Aenderung hätte sich vollziehen können im Wege der Ge-

wohnheit Dennoch dürfte diese Annahme nur von Dem-

jenigen gebilligt werden, der bereit ist, die übereinstim-

menden Zeugnisse des Gellius und Gaius als unglaubwürdig

zu verwerfen. Der Letztere wenigstens behauptet so deut-

*) Bei Seite gelmeen ist oben die — rielleidit niclit iinuber-

windlicbe — Schwierigkeit, die Legis actio = moda« «gendi und
die Fonnel im friedliehea Verein sa denken. Bekker bat sieb darül)er

nicht ausgenprocben. Wenn saeramento processirt wlnl mvl <\vr Of-

scbworne durch t'urmula petit<>ria instniirt ist, wiv snll da da-- l'itcil

gelautet halben ? „Sacramentuin iustum — iuiiuituin esst ' ; dna wäre

keine Antwort auf die in der Formel enthaltene Frage. Aho wohl

neben diesem Ausspruch condenmatio auf die rtt ^>ta (Qai. lY. 48)?

Vgl. Bekker Actionen Bd. I S. 76, dasu 8. 79, wo vermutet ist, dass

die Geldcondemnation erst durch die Leges Juliae leur allgemeinen

Regel wurde.

WlaM»k. Böm. ProeeMgeastte. 5
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lieh als möglich die Aufhebung der Legisactionen durch

Gesetze. Meines Wissens liegt keinerlei Grund vor, die

Richtigkeit dieser Angabe zu bezweifeln.

Fragen wir uun weiter, was aus dem Gesagten folgt

für die Altersbestimmung der Aebutia, so sehen ^r uns

abermals vor eine Alternative gestellt; doch ist es nicht

mehr dieselbe wie froher. Jetzt steht die Wahl nur noch

oifen zwischen der Annahme, dass das Gesetz älter sei

als die Schriften des Cicero, und der anderen, dass Cicero

im Gerichte des Stadtpraetors die Formel lediglich als

unverbindliches Beweisdokument gekannt habe neben der

«j:esetzlirt[ allein massgebenden LrLisactio. Darnach dürfte

die Entscheidung jetzt weit weniger ^^chwierigkeiten ])ieten,

da die zweite Annahme kaum mehr vereinbar ist mit den

Aeusserungen Ciceros über die Bolle, welche der Formel

im damaligen Processe zukam.

Aus Grllnden, deren Darlegung hier nicht am Platze

wäre, kann ich freilich als beweisend nur solche Stellen

anfuhren, welche sich auf Givilklagen in nidieiis legitmis

beziehen. Das Beweismaterial schrumpft in Folge dessen

stark zusammen. Auszuseheiden haben wir insbesondere

Alles, was der Rede pro Tullio angehört, — weil die darin

behandelte Klage eine praetorische ist — und aus den

Yerrinen- Ba^enige, was den Provincialprocess betrifft,

weil dieser bekanntlich nicht legitim ist. Was übrig

bleibt scheint mir immer noch ausreichend, ist aber nicht

durchaus von gleichem Werte.

Am gewichtigsten sind wohl einige Aussprüche in der

Bede für Q. Boscius c 4, 5, 8, 9:

Pecunia tibi debebatur certa, quae nunc petitur per

iudicem . . . Hic tu si amplius HS nummo peiistif quam
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tibi dehitum est causam perdidisti: propterea qmd aliud

est iudiciunif alntd est arbitrium . . • (§ 10). Ei rei

ipsa uerha formulae testwKmio sunt. Quid est m
iuäieio? IHredim, asperumf simplex: 8i paret H8
lOOO dari [op orter e], HiCy 7iisi planum facit HS
lOOJ ad libellam sibi deberiy causam perdit . . . . (^§11).

. . . Hie ego si finem faeiam dieendi^ saiis fidei et

düigetUitie meae, satis cmisae et qmtrouerskte, saiis

formulae ei sponsioni, satis etiam wäiei feeisse

uid ear, cur secun d u m Mo seium indicar i d chea t.

.... (§ 14) . . . . perinde ac si in hanc formulam
omnia iudida l^iUma^ cmnia arbüria katwaria, omnta

ofßeia domesOea eonelusa ei comprehensa smt,

perinde dicemm ....(§ 15) .. . Sunt iura, f^uni for-

mulae de Omnibus rebus constitutae, ne quis

ttut in penere iniuHae out (in) raUone aeticnis errare

possit expressae sunt enm ex umusewutsque danmo,

dolore f meommodo, ealamüaie^ miuria puhlieae a prae-

tore formulae, ad quas priuata Iis accommo-
datur. (§ 24). Quac cum ita sint cur non arbitrum pro

sodo adegeris Bosdum^ quaero? formulam non

noras9 noiiasima erat, ... nam, gm iu tempore

illa formuJa uti noluisti, nihil hunc in societaiem fraudis

fecisse [osiefulisti] (§ 25).

Wer den hier mitgeteilten Text unbefangen prOft, i

I

wird sieh der Eikenntniss kaum Tersebliessen können, dass^^

Cicero in dieser Weise nur unter der Herrschaft des
|

reinen Forniularproeessos reden und schreiben konnte. \

Zunächst die Frage, quid sit in iudicio wird beant-

wortet aus dem Wortlaut der Formel, und auf diesen wird

dann nodi die Gefahr des Frocessverlustes bei der ge-.

s*
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ringsten Mehrforderuüg ziirücksreführt. AVäve der Reclits-

streit wirklich durch Legisactio instruiit gewesen, hätte

dann wohl Cicero sagen können: ei rei ipsa"*) uerha

formulat iesHmonio smt? Fttr die ea res hätte ersieh

auf die solennen Parteireden berufen müssen, nicht auf

die Schrifliüi inel, welch letzt<»re nur wieder ein Zeugniss

für die Fassung der ersteren gewesen wäre.

Bedenkt man vpUends, wie sehr Cicero geneigt ist,

zwei oder mehrere Worte zu setzen, wo eines genügen

würde, dann muss es in hohem Grade auffallen, dass in

unserer Stelle wie überhaupt in dem ganzen heute noch

' erhaltenen Stücke der Bede von der Bekkerschen Legis^

actio nidit die geringste Spur zu entdecken ist WSre

sie vorhanden gewesen, so hätte der letztcitirte Satz (§11)

sicherlich neben und vor den uerha formulae die uerba

actionis zum Zeugniss aufgenifen.

Weitere Belege für die ausschlaggebende Bedeutung

der Formel im Processe bieten § 14 und 15. In der

fornmhi sieht Cicero einen Teil der dem Gerichte] odiier

obliegenden Aufgabe vorgezeiclinet , ihr schreibt er auch

die Fähigkeit wie den Beruf zu, den Processstoif zu be-

grenzen und zu gestalten^).

Endlich handeln die § 24 und 25 von den im Inter-

esse der Rechtsuch eilden im Alluiiii i)r()])onirteu Fonnel-

typen^), welchen die Iis priuata im einzelnen Fall au-

Ol) nicht sclioii durch das Wort ipaa die Alleinherrschaft der

Prbrtfffoniiol bewiesen ist, das nmss dahingesteUt bleiben, weil ver-

schied* lu- l ebersetznngen niüglioh sind.

**) Im § 15 ist dies nicht ausdrücklich gesagt, wohl aber voraus-

gesetzt.

*) Bekkers Bedenken in der Zeitockr. f. R.G. Bd. Y S. 852 kann
iek nicht teilen.
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gepasst wird. Dass der Redner dabei wenn nieht ausfldiliefiS-

lieh, dneli sicher auch eivile Kla^iformeln im Aiijxo hat,

zeigt die Erwiilmimg der Actio pro socio Die ^anze

Nachricht aber enthält einen sehr beachtenswerten Beweis-

grund gegen Bekkers Ansicht. Vor der EinfUhrung des

reinen Formularprocesses ist die Offentliebe Ausstelluni;

der Fonueln gar niclit zu erklären. So lan^'e die Parteien

noch genötigt waren, Ans])i-uch und Abwehr aiu Schlüsse

der Verhandlung in feierlicher Rede vorzutragen, hatten

sie keinerlei Interesse daran, etwas Anderes kennen zu

lernen als die Legisactionen. Diese waren allerdings

öffentlich ausgestellt"), und gerade dieser Umstand mag

nach Beseitigung der Legisactio als einziger Processform

den Anstoss gegeben haben zur Veröffentlichung auch der

civilen Schriftformeln, da die letzteren ja die ersteren

ersetzen sollten ^^). Diigegen lässt sich kaum ein annehm-

barer Grund auffinden, der den Praetor veranlasst hätte,

im Album schematische Entwürfe für seine Mitteilungen

*•) Cicoin (de offic in c. 17 § 70) keimt <li. Furmv] dit-fier Klage

schon mit dem Zusatz 4Z ßde bona, mithin als civilo. Holder freilioli

in den Gött, gel. Anzeijren v.m 1880 S. 909—911 hält diepc Fnlfrenmg

nicht für zwingend. Hat Hrinz PaiHU'kfcn Bd. II i? 321 N. 96 richtig

verstanden, so nimmt Holder geradezu actione^« hotiorariae mit booae

fidd-dansel an. Der Beweis dieser fiehaupiung ist abmwArten.

Jedenfidls ist er a. a. O. 8. 909 nicht erbracht durch den Sats:

«Wenn die praetorisdie Anweisung in der Formel onzweifeUuift

}) raotorischen Ursprungs ist, so wird man nicht umhin kdnnen
das Gebot der richterlichen Berücksichtigtmg der bona iidos auf den

Praetor zurückzufuhren." Ich verstehe nicht, was das litinscn soll:

^praetorischen Ursprungs'^; verweise übrigens auf meine Krit. Studien

19, 20.

") Darfiber Wlanak Edict 8. 115—117.

>*) Vgl. Wlassak a. a. O. 8. 71, 7S, 121, 128. Dass die Schrift,

formein der Ciyilactionen im Album Alter sind als die der praeto-

risehen Klagen, glaube ich jetit nicht mehr.
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an den Richter Ober die m iure vollzogene Legisactio zu

proponireu. Aii eine Belelirmi^^ der Bürgerschaft iiber den

praetoiischeu Kauzleistyl wird doch Niemand im Ernste

denken wollen.

Um Raum zu sparen verziehte ich darauf, noch andere

Stelloi aus Ciceros Werken im Wortlaute mitzuteilenf

welche mehr oder wenip:er der hemchenden Moiiiung gegen

Bekki^rs Anfechtung zur Stütze dienen. Zu erwähnen sind

die folgenden:

pro Quinctio c. 20, 21 § 63« 66 in f., in Verr. act.

sec. II. c. 12 § 31, de offic. lU c. 15, 17 § 6L 70, top.

c. 17 § 66, de orat I c 37 ä 1^8» de nat deor. Ul

e. 30 § 74.

Einer eingehenden Besprechung bedarf insbesondere

die letzterwähnte Stelle: ihr ist der folgende Paragraph

gewidmet. Zu den übrigen Stellen sollen nur ein paar

kurze Bemerkungen beigefügt werden.

Am unsichersten sind Schlosse aus den angelbhrten

Reden. Die ittr Quinctius ist genannt, weil ich gbiube,

dass das iudicium, welches Xaevius „edirte" (in ea ipso

uerba . . . edehat) und Alfenus anzunehmen bereit war

(id guod edai aeeipere}^ die Formel der Sodetätsklage ge-

wesen sei").

Mit der — leider nnyollstftndigen— formüla petit&ria

in der Rede de iurisdictione Siciliensi haben wir uns

später noch genauer zu beschäftigen. Hier ist vorläufig

zu bemerken , dass Cicero seine Formel für ein Judicium

legitimum entwirft: Siebter und Parteien sind römische

Bürger. Nur das wäre erst festzustellen, ob der Ankläger

des Yerres sein Kla^ormular nach einem Muster bildet,

Vgl. auch Bethmaim-HoUweg CiTtlprocess Bd. II 8. 789 N. 12.
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das im Allmiu do? stAdti.schen rraetors enthalten war.

Von der Beantwortung dieser Frage — die weiter unten

bejaht ist — hängt die Beweiskraft der Stelle ab.

Wiehtiger ftkr unsere Aui{g;abe ist die Erzählung, welche

Cicero im ersten Buche de orafore zum Besten ^ebt als

Beleg für die Bochtsunkenntuiss der römischen Anwälte.

Wie er berichtet habe sich der Beistand einer auf Zahlung

belangten Partei vom Praetor urbanus einmal die uetus

aique uaitata exceptio (praeseriptio) ^'^) erbeten: cuius

pfcunine dies fuif , welche bekanntlich dem Interesse des

Klagers dient und diesen gegen die Processconsumtion

schützen oder — wie unser Autor sagt — verhüten soll:

ne exeepUone exdmäeretur, guod ea res m «uUekm aniea

uenisset^'^).

Mehr noch als aus der Praescriptio (Gai. IV. 132)

darf mau wohl aus der Exceptio rei in iudicium deductae,

welche in den Schlussworten erwähnt ist, auf reines For**

mularverfahien sddiessen. Die exceptio konnte dem Cicero

nur in den Sinn kommen, wenn er einen mit Schriftforniel

processirenden Kläger im Auge hatte (Gai. IV. 108). Wäre

i^e agirt und daneben nur Beweises halber eine schrift-

liche Instruction Air den Gescfawomen verfasst worden, so

bliebe immer noch die exdusio mittels der exceptio,

wie sie in der ^?telle behauptet ist, unvei-ständlich.

Freilich kann man einwenden, dass in dem erzählten

Falle wahrscheinlich sämmtliche Voraussetzungen der so-

^*) Vgl. Kt'Ucr Litiscontostatioii S. 524 N. 26 iiiul über das Au-

w('TKhnig-sgcl)iet der Praescription Gai. IV. 181, 136, 137 und dazu

Leuel Edictum § 55.

Dam dies nicht der Wordaut der Exceptio ist, bemerkt mit

Reeht Lenel a. a. O. S. 404 N. 1.
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genannten directen Consumtion gepreben waren, und aus

diesem Grunde Ciceros Aiiüdnieksweise, auch wenn For-

mularveifahren angenommen wird, von dem Vorwurf der

Ungenanigkeit nicht freiznsprechen ist (Gai. IV. 107:

exceptio superuacua esi). Allein wir wollen ja hier

nur feststellen, ob in Rom zur fraglichen Zeit vor dem

Praetor urbanus per fomiulas litigirt wurde. Und diesen

Sehluss wird man ans der Stelle allerdings aUeiten dttifen,

da Cicero von einer Znrttckweisimg durch exceptio nicht

hätte sprechen können, wenn ein solches Verfahren vor

dem Stadtpraetür überhaupt uiiiiiöglicli gewesen wäre. Geht

es auch an» dem nicht rechtsgelehrten Verfetsser ein kleines

Versehen zur Last zu legen, so sind wir deswegen doch

nicht befugt, ihm auch einen groben Irrtum zuzumuten,

um so wenii?or, als in dem unmittelbar vorgehenden

Absatz (1 c. 36 § 167) vom Legisactiouenverfahren die

Eede ist.

I

§ 8. Fortsetnuiii; — aeUo: die Sprnehformel,

1 iud4eium: die Sehnftforinel.

Sehr erheblich für die Ldsung der von Bekker an-

geregten Frage und auch sonst lehrreich für die römische

Processgeschichte ist das oben (S. 70) zuletzt dtirte Ca-

pitel aus dem dritten Buche de natura deorfm.

Um zu zeigen, wie den Menschen von tleu Göttern

mit der raUo auch die maUOa g^eben sei, führt Cicei'o

unter anderen auch einige privatrechtiiche Klagen an,

deren Aufstellung zur Unterdrückung der letzteren not-

wendig war:

Inde iüa actio: ope consilioque tno furtum aio

factum em; inde tot iudieia de fide maZia, Miae,

Digitized by Google



Da« Processreeht der Lex Aübuti«. 73

rnaudatij pro socio, fidudae, rfJtquu, (fiiar tx einpio ant

uendiio, aut conducto aut locato contra jidem fitmf; inde

iudicium publicum rei pmuUae Uge Flaetoria; inde

euerricuHum maUiiarum onmium, iuäieium deäolomalos

qwyd C, AqutlUus, famüiaris noster, proiulit . . .

In diesem Frai:ineiit werden ulleni Anschein nach die

beiden Processfonneu, von denen die ältere nur mehr für

eines der erwähnten Reebtsmitte], die jüngere fbr alle

ttbrigen zur Anwendung kam, ans einander gdialten durch

die GegenUbei'Stelliuif^ von actio und iudicium. „Actio"

wird nur die an erster Stelle erwähnte Spnichionnelkla^e

des Bestohlenen genannt« wfthrend fUr die darauf folgenden

bonae fidel -Klagen der Ausdruck »iudicium'' gebmueht

ist, ebenso wie fbr die an den ScUuss der Beihe gestellte

[»raetorisclie Dolusklage.

Sollte nun Cicero für die procesfiualiscli unterschitv

denen Rechtsmittel mit Vorbedacht verschiedene Bezeich-

nungen gewählt haben, dann könnte man Tielleicht

neben der solennen Rede der mit actio furti Klagenden

noch eine, dem Geschworneu gemachte schiiftliche Mit-

teilung annehmen, nimmermehr aber rechtlich bedeut*

sameO Spruch formein für die im Formnlarvetffthren

Bekker (Zeitschr. f. R.G. Bd. V S. 350—352 und Acüonen

Bd. II S* 56) vematet solenne Parteivortrage aueh im Interdicten>

process und fiberbaupt bei praetoriechen Klagen. Leteteres muss icb

entachieden bestreiten. Von allen Erkläruniren der foitnulae bei Ctoero

de off. ITT e. 14 § 60 (vgl. mein Edict S. 122 N. 19) scheint mir die

Ik'kkrr solie am wonigsten billigenswert. Sind nicht die Fonncln der

Klage und der Exceptio gemeint , so liegt es am nächsten . an zwei

Klagschemata l'iir vHtr^^chiedeue Fülle zu denken. Kein Gegeugrund ist

es, dass im Hadrianischen Album walirscheinlich nur eine Muster*

formel enUialten war. Einen anderen Beleg als die citirte Stelle aua

den Officlen bat Bebker nicht Eibeblieher sind die GrQnde, welebe
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geltend gemachten bonae fidei-Elagen ; da der Gegensatz

damit wieder geleugnet wäre.

für die Annahme geregelter ^Natli^uchung^sformcii" im Intenlicten-

verfahren angeftihrt werden. Bezüglich di s lioln n Alters der inter-

dicte stimme ich mit iiekker überein. Darnach luiichtc man — etwa

für die Zeit des Plautus bis zum Ende der Kepublik — die Vorschrift

solenner Parteirede vennuten. Bewiesen soll diese Aufstellung sein

dorcb Cic. pro Caec. e. 31 § 91 und Festus possessio (Bmns-

Mommsen Fontes p. 354 —- ed. Allein die letztere Stelle ist in

arger Zerrüttung überliefert, und Bekker gelangt auch zur BeHutuptaingt

d;iss 0;illii>^ Atlius die Interdicte den hz/ftimae aetiottes zuzähle, nur

mit Hülfe einer, iieuestens wieder (DeruUurg Besitz 8. 29, Voigt in

den Abli. d. sächs. Gesellschaft Phil.-hist. Cl. 15d. X 8. 240 N. 27,

S. 242 N. 83) sehr beliebt gewordenen Cuiacius-lluschke'scheu Con-

jeetor. Wie Kariowa Legisactionai 8. 881 N. 4 richtig bemerkt, und

jetzt (Zeitsehr. f. B. G. R. A. Bd. XVHI S. 149) vielleicltt aucli Bekker

eugiebt, sind bei Festus viehnehr die praetorischen Bechtsmittel den

legitimen entgegengesetzt. Ich verstehe den zweiten Satz so:

der jttrT«:ti8Phe Bc sitizer nh solcher (tienw ex hit gut potacMsionem habet

J

kann iiielif mit „g^eset/.licher Klage" — wnhrsoheinlich ist Legisaetio

gemeint — die Sache als die seine ansprechen (wi legitimia aetionihus

rem tmm wtcart ttudM)\ er kann nur vom Praetor den Ausj^pruch

des Interdictnm U. P. begehren (ut pruttorM» mtNs «^«taf^. Endlich

die Yon Ciewo angeführte Formel ist allerdings so, wie sie 1. o. lautet»

weder dem Interdiet noch der Sponsiou entnommen; allein es bleibt

doch zweifelhaft, oIi der Redner ein ganz genaues Citat beabsichtigt

und nicht selbst den echten Wortlaut ninr^estaUet (vgl. Kariowa S.381).

IndesH können wir diesen letzteren Einwand p^anz bei Seite lassen.

Mögen immerhin die Parteien— wa.s gar nicht unwahrscheinlich i.st

—

im älteren InterdictenverfUiren ihre Scblussaaträge in formtdirter

Bede gestellt haben, so sind dodi jedenfiills diese Sprachformeln

wesentlich verschieden Ton den Legisaetionen. Wed«- darf man wegen

fehlerhafter Rede an ein rem perdere (Oai. lY. II, Ulp- Vat 818)

denken; noch war die von den Parteien ^gesprochene Formel mass-

gebend für die Gcstaltnng der Peelitssaelie. Diese Rolle konnnt nin-

dem Interdiet zu, und das interdiet katui nur vom Praetor ge-

sprochen werden. Es ist sicher eine ungenaue Ausdruckswcise, wenn

Cicero a. a. 0. das «Mir tlK» me ui ä$i§t&^ d. Ii. den ^terdictsinhalt

vom Standpunkt der Partei ans fonnnlirt, sdbst wieder als imeräkttm

bezeichnet. — Etwas Aehnliohes wie im Interdictenverfkihren mochte

nach Beedtigung der Legisaetionen im Formulaiprocess vorkomme.
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Es fragt sich nur, ob der soeben behauptete

Sprachp;ebiaucli bei Cicero uml iu gleichalterigen Quelleu

iiachzuweiseu ist. Beztkglich der actio ist an bekannte

TbatBachen zu eriimeni. Die Börner hatten m älterer Zeit

ohne Zweifel nur eine Art von Actionen: die legis aetiones,

d. h. die den Gesetzesworten nachgebildeten, von den

Parteien mündlich auszusprechenden Klagformeln . Darum

steht bei Cicero nnd anderen (auch späteren) Schriftstellm

zuweilen acHo schlechtweg zur Bezeichnung des solennoi

Parteispruchs: bei Cic. pro Caec. c. 19 § 54, ad Attic.

VI. 1, 8, de orat. I. 41 § 186, f. 43 § 193, Varro de 1. 1.

VII. 93, Pompon. 1. 2 § 6. 7 D. de 0. J. (1, 2), Gell.

XX. 10, 1; und so sagt denn auch Gaius (IV. 11), dem

schon ein weiterer BegiifT der Actio vorschwebt, aus-

dl lu klich , dass die Klagen der Veteres legis actiones ge-

wesen seien "j.

Wenn darnach bis zur Lex Aebutia nur die gesetz«*

liehe Spruchfonnel Anspruch hatte auf den Namen acHo,

so könnt« doch schon vorher die Verweisung einer Sache

an Gesciiworue auch auf anderem Wege erzielt werden:

durch eine vom Gerichtsmagistrat verfasste Schrift-

formel. Auf diese Weise bestellte der Praetor, — zu-

erst der Peregrinenpraetor — ohne dass acHo vorauf-

gegangen wäre, ein iuäidum, und in Edicten verkündigte

er sodann, unter welchen Voraussetzungen ein iudicium

wenn dio Klage cino legitime war. Die Spruchformeln »ind sicherlic}i

nicht plötzlich in Vergessenheit geraten. Die Parteien werden sich

ihrer nocli weiter bedient haben; so lange wenigstens. nU nicht für

alle actiones legitiuiae, die im Gebrauche standen, Mustert'ormelu im

Album proponirt waren.

*) Ygl. Hbrigens auch Lotmar Krit. Studien in Sachen der

CSontravindicatlon S. 92—28.
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ZU erwarten sei. Welche Bedeutung diesem Ausdruck ur-

spriinglich allein zukam, darüber ist ein Zweifel kaum

niügUch. Nichts Anderes war vom Praetor versprochen,

als die Einsetzung eines Schwurgerichtes. Dieses

Gericht aber wurde emannt und instruirt durch die Aus-

fertigung einer Urkunde. So konnte das Wort mdiekm

allniälich zu einer zweiten Bedeutun<r irolansren: es wurde

bald gebraucht zur Bezeichnung des Bchiiftstückes selbst,

in dem das Gericht angeordnet war.

Durch die Ausdehnung des Formularverfahrens auf

Civilklagen vor dem Stadtpraetor iluiiten dann licbcu den

honorarischen die civilen iudicia (Gai. IV. 109) entstanden

sein, wihrend andererseits nach Erlassung der Aebutia,

seitdem die adio durch die formuHa immer mehr ersetzt

wurde, auch der Ausdruck actio fttr die Schriftformelklage

in Verwendung kam, zuei-st für die civile, später auch für

die praetorisclie Klacro^).

Ein genauer Beweis dieser Aufetellungen ist begreif-

Hdi kaum zu erbringen, da die Quellen nicht weit genug,

bis zu den Anfängen der Fornielbildung zurückreichen.

Wir mtissten daher sofort ausgehen von dem in der Ueber-

gangszeit, d. i. in den letzten Decennien des Freistaats

herrschenden Sprachgebrauch, und hätten diesen zu yer-

gleichen mit der im zweiten und dritten Jahrhundert des

rrin( ij>ats üblichen Ausdnuksweise. Eine in dieser Rich-

tung geführte Untersuchung, auf die ich hier verzichten

*) Eine Hudere Aiisiclit vertritt M. Voig^ in dem Excurs über

die «KA» in BeiL XU (§ 25—28) su fid. IV des Jus oAtenle. Doch
vefffleiche man auch das in B«il. XX § 2 Aber den Gegensate von
lü und iudieiim Gesagte und dun Eisele Cognitor und PMCuratar

8. 26 N. 17.
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rnuss, würde — wie leh glaube — eine Bestätigung der

oben angenommenen KntwirKi hing eruelieu. IJelirigeus ist

ein Wala sciieinlichkeit^ibeweis ziemlich leicht herzustellen,

wenn nur die folgenden Punkte, die ich wenigstens an-

deuten will, gehörig beachtet werden.

Vor Allem ist es von Bedeutung, dass die weit über-

wiegende Zahl der praetorisehen Edicte, die wir nocli

haben, mit einem iudicium dabo schliesst. Daneben ist

acUo regelmässig nur gebraucht, wo der Praetor einen Satz

aufteilt, der die G i V i 1 klagen, oder nebst den honorarisdien

auch die llechtsmittel des Jus civile betrifft. So nament-

lich in deiyenigen Edicten, wo unter bestimmten Voraus-

setzungen jeder Klagscbutz versagt ist (acHonem non
dabo) Nur ganz vereinzelt kommen auch gewährende
Edictsdauseln mit acih vor. Man darf wohl vermuten,

dass diese letzteren entweder jtingeren Ursprungs oder in

das Julianische Album nicht in der überlieferten Fassung

au%enommen sind.

An^Lnglich und bis ins letzte Jahrhundert der Bepublik

*) So i!i 1. 7 D. de iureiur. (12, 2), I. 25 1). dt roh. auct. (42, 5)

und in der Kühr. D. 44, 5, auch in 1. 1 § 10 D. de iiispic. u. (2ö, 4).

.Actio^ u. z. auch civile, nur mit praetorischer Modificatioii verspricht

L 3 pr. D. quod eum eo (14, 5); vgl. ferner 1. 88 § 8 D. de proc.

(S, ^ 1. 1 § 1 D. ex quib. c (4,0). Edicte mit mstiimm dabo sind

erhalten in L 1 § 10 I>. de inspb u. (25, 4), 1. 1 pr. D. quao in fr.

42, 8 (dazu aber die Formel mit der civil on Intentio hei Lenel

Edict S. 353), 1. 10 pr. D. eod. (Dernhurg Pandekten IUI II § 44

ö. 367), 1. 1 pr. D. de superf. 43. 18 (dazu Wln!^?^ak F.diot 8. 99, 100).

1. 3 pr. D. de sep. (47, 12). Nacii dem im Texte Ausgetiilirten ist das

in meiner Edictsstudie S. Gl N. 11 Gesagte zu verbessern. — Bezüg-

lich der von Gradeuwitz Interpolationen S. 103, 104 geäusserten An-

sicht 8. oben § 2 N. 1. [Jetxt ersehe ich aus d. Zeitschr. t R* G.

R. A. Bd. XXI 8* 252—2M, da«8 Gradenwit« Ton dem Sprach-

gebnmch aetia = «tctw mtUb Nichts weiss.]
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haben die Gerichtsmagistrate in Rom adio, d. h. zu jener

Zeit legis adio, sicher nicht versprochen, weil sie das nicht

konnten, weil die (ufio damals noch dem Givilrecht allein

angehörte. Dagegen waren sie allerdings in der Lage, ge-

richtliehe Verfolgung zu ermög^chen, indem sie iudieia

gaben, worunter sehr bald die TOn ihnen entworfenen

Formeln verstanden wurden. Daher ist iudicium noch

gegen den Ausgang des Freistaats die technische Be-

zeichnung ftkr die Schriftformel, und zwar ebensowohl

der ciVilen wie der praetorischen Klagen. Das Wort for-

mula mochte minder passend erscheinen, weil es zu Viel

umfasste, actio aber durfte man in genauer Rede die

neuere Klagfomi so lange wenigstens nicht nennen, als noch

die altere neben der jüngeren in vielen Fällen anwendbar

und eben darum das BedOrfiiiss vorhanden war, im Aus-

drucke zu unterscheiden.

Wer freilich Ciceros wegen unsere Wörterbücher

— auch die grössten — zu Rate ziehen und sub v. iudicium

die Bedeutung „Schriftfbnnel" suchen wollte, wttrde gar

Nichts finden. Die Sache ist darum nicht minder gewiss.

Cicero gebraucht meiner Ueberzeugung nacli iudicium in

den civilistischen Beden vorwiegend in dem angegebeneu

Sinne. Dafür könnten zahlreiehe Zeugnisse angefilhrt wer-

den; ftkr unseren Zweck aber ist es wie erforderlich so

auch genügend, solche Stellen namhaft zu machen, die

nach dem Znsammenhang eine andere als die hier in

Frage stehende Deutung nicht zulassen.

Damach kommen hauptsächlich in Betracht:

pro Tullio c. 3 § 7, c. 4 § 8, c. 5 § 10, 12, c. 10 § 26,

c. 11 § 27, c. 13 § 31, c. 16 § 38, 39. c. 17 § 41, c. 18 § 42,

pro Quinctio c. 20 § 63 , 64, c. 21 § 66, pro Gaedna
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c 3 8 8, c. 18 § 51, c. 36 § 104, in Veir act seo. n
C. 12 § 31 (st iudicium sit eius modi: L. Odauim . . .

und iudicia eius modi: qui eines II c. 27 4; (3(3,

III c. 22 § 55 (dabat iste iudieium: si pareret und iste

nihUo minus iudiciim M8 lOOO . . ^, III c. 65 § 152,

de inuent II c 19 § 58, orat part c. 31 § 107, top. c. 17

§ 66, de (.ff. m c. 15 § 61 (dazu ad faiii. VII. 12, 2).

Weiter verweise ich auf ein Gesetz, das dersellx'ii

Epoche angehört, auf die Lex Bubria: I v. 4, 21, 22, 32,

42, 47«); endlich auf ein Edict (1. 1 pr. D. de his qui eff.

9, 3), welches deutlich zeigt, in welchem Sinne die Prae-

toren selbst ihr iudieium dabo verstanden, da es mit den

Worten schliesst: in iudicio^'^) adiciam: cmU noxae dedere,

Ist 80 für die Zeit der sinkenden Bepublik die Gleich-

Setzung von tudicium und formula erwiesen^ so Iftsst sich

andererseits auch darthun, dass Cicero den Ausdruck

Bnins Fontes p. 96» 97 — ed. V.

^a) Nacli Gijulenw itz in der Zcitschr. f. R. 0, K. A. Bd. XXI
ß. 257 „ist das Wort iudicio nicht echt". Der Praetor habe gesagt:

in formula. Meines Erachten8 ist G. allzu eifrig in der Entdeckung

Von Interpolationen. Im vorliegenden Fall lässt sich zufällig die

Echtheit nachweisen mit aller Sicherheit, die in solchen Dingen

fiberhaupt gefordert weiden kann. mmüMo ist echt, denn 1) hätten

die Compilatoren für formtda nicht ktOmm^ sondern «ah gesetat

(8. Wlasaak Edict S. 60, 61 und unten S. 80, %l\ 2) findet sidi dieselbe

WemdmifT, die der Praetor gebrauclit, wiederholt bei Cicero, a. B.

o. pro Tull. c. 10 § 26: At ütue Mum DOLO MALO additur in

hoe iudicio, c. 16 § S8: a praetore poatulare, ut addertt in

iudieium INIURIA . . . (Wlassak Edict S. Gl N. 11 in f). Bei-

läntig: Auch in Mise. II (Zeitschr. XXI S. 255, 256) berücksichtigt

6. aiidit das ganae in Betracht kommende JMLaterial. Die Beobaditiing,

on der er ansgeht, ist richtig (nicht neu; s. mein Edict 8. 64 N. 18^

daau jetat oben § 4); allein sdion Gaiiu (111.37) sagt einmal: kmorum
potsetiio eonpetit (diese Worte sind nach Studonund unanfechtbarX

und häufiger noch Ulpian. Die Aenderung des Sprachgebrauchs ist

nicht ohne Bedeutung; vgl. einstweilen meine Krit Studien fi. 16, 17.
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adio^ für die Schriftformelklage noch möglichst zu ver-

meiden sucht. "Wie sehr sich in dieser Beziehung der

Sprachgebraudi iu den nächsten Jahrhunderten geändert

hat, das wird Jedem sofoit klar, der die Rede für

TulliuB mit dem Digestentitel ui bon. rapt (47, 8) ver-

gleicht.

Das Fdict, uul welches die Klage wegen gewaltsamer

Beschädigung sich stützt, verheisst iudicium (1. 2 pr. D.

h. t); und mit diesem Kamen belegt denn auch Cicero

die von ihm besprochene Klagformel in dem kurzen Frag-

ment der Rede mehr als zwanzigmal; actio'') nennt er sie

niemals. Dagegen bezeichnet Ulpian dieselbe Klage, so

oft sie ei-iiv'äbnt wird, immer wieder als actio (1. 2 § 1, 12,

13, 14, 15, 16 D. h. t). Ein Spiel des Zufalls wird man

'^j Dagegen bezeichnen schon äle alteren Quellen die TlüUigIceit

des Klägera im Sdiriftformelprocess als afert'^ vgl. x. B. CIc. pro

Oaec c. 12 § 84, Lex Rubria II v. 27, 29, 30, 88, Fragm. Atest

V, 4, 5 (Bruns p. 98—100). — Üass Soruius wörtlich so rcspondirt

habe, wie Ulpian (1. 5 § 12 D. de his qui efl'. 9, 3) berichtet, möchte

ich bezweifeln. ITlpian hat nicht ans dem Oritrinal geschöpft: wahr-

srheinlich war das Responsum .schon in der vim ilun benützten Vor-

lage gekürzt und modernisirt. Vgl. auch J'erniee Ulpian S. 26, Sanit»

Zur Geachkshte der römiscb^ Beditswiitsenschaft S. 83, 84.

^) In der or. p. Tutlio finde ich aeKo dreimal: c 2 § 5, c 18

§ 38, c. 84 § 54; jedocb nur in der letetorwähnten Stelle im Siuup

von „Klage" oder ..Klng^fomiel". Gemeint ist die CiTilklage der Lex
Aqnilia; vgl. lluschke Anah cta p. 180, Keller Semestrinm ad Cic.

1. III p. 628. Dieselbe Klage nennt Cicero auch p. Kose. e. 12

§ 35, c. 18 § -55 actio. Dadurch durfte die Vernmtmipr Eiseles C'i)*ruitur

S. 26 bestätigt «ein. Ziemiicii häutig ist dm Wort gebraticht zur lie-

leiehnung der processualischeu Angriflsmittel fiberliaiipt, so in Cmc.
diuin. c. 5 § 18, pro Caec. c. 8 § 8, 9, c. 11 § 32, ;i8, c. 12 $ 34,

c. 13 § 37, 89, e. 14 § 40. Nur selten stdit ««ft'o, «ro sieber an eine

Schriftfornielklage gedacht ist, ao pro Flacco c. 21 § 49, in Verr. II

c. 25 § 61, c. 27 § 66; s. auch pro Caec c. 12 § 85 (actio

iniitriortmj, de inoent. II c. 19 § 57.
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in dieser Erseheinung nicht erblicken dürfen®), zumal der

Eindruck, den wir aus Cicero gewinnen, auch durch die

Lex Kiil)iia bekiäftijrt ist, in deren Texte imh'num un-

gefähr elien so oft steht wie in der Rede für Tullius,

während actio gar nicht vorkommt

Schwierig ist es, ein sicheres Urteil zu fällen Ober

das auf der vit rten Tafel der Lex roloniae Juliae Gene-

tiuae von 710 in iiK'lnvn u Capiteln (125, 126, 128, 129,

130-^132) wiederkehrende actio petitio pcrsecutiogue esio.

Die erste, zweite und dritte Tafel geben die Ermächtigung

zur Kla^e überall nur mit den Worten petitio oder peHfiif

ptr^emäioque esto'') (c. 61, 74, 75, 76. 81, 92. 93. 97,

104); erst auf der vierten, welche aus verscbiedenen

Gründen für jünger gelten muss als die übrigen ^^), begegnet

**) Eben so wenig eine B^zjvntiuisebc Interpolation. Einer^seits

tosen wir in den Pandeicten oft genug wdienm^ wo actio eben so gut

am Platze wäre, andereroeits begegnet «Uia \&v&g zur Bezeichnung

der praetoriseben Klage — ndbet der Klagen det Digestentitels

47, 8 — auch in Vorjustiiiianischon Quellen: su z. Ii. bei Gai. III.

189, 102, 209, IV. 8, 3ö, 86, 69, 70, 71, 72, III, Paul. L Ö, 2, IL 2, 1,

n. 31. 6 iin<I 10.

Ebenso in der Lex Maniilia (.lulia) e. 4 [541 (anders Calli-

stratus 1. 3 pr. 1). de term. 47, 21, wo über c. 5 [55| desselben Ge-

fletses berichtet istX L. Julia mnn. t. 19, 97, 107, 125, 141-, vgl. dasu

Momnuen Btadtrechte S. 462, 468 und Brun« in der Zeitschr. f. R. G.

Bd. XII S. 118, 119. Im e. 73 der L. Ursonensis ist beigefügt: ex-

aethgue eilox dariiber Monimseu in der Epheraeris epigr. III p. 97.

Wegen der Clausd (Tctio petid» pfneeutio in der AqiiiHsrh*'n und in

der Stipulation anipUm neminem piiitnrutn kann .miii' Eisck- a. a. O.

•S. 33 verwiesen werden, der iliren Ursprung mit Koelit in «ler Zeit

dvA LegisaetionenprocesseK Hucht.

So Mommtien in der Ephemerls epigr. II p. 121, 122, III p. 97,

und Bruns a. a. O. S. 84, 119, der Mommsen auch in der Annahme

einer Interpolation zustimmt: dagegen lluscbke Multa und Saeramen-

tnm 8. 549, 550. I^emerken will icb nur, da»« im o. 95 (tab. III) dem

ausbleibenden privaten Kirin^o- angedroht ist: wnm rwum quttrtttn h. k
Wlassftk, Rom. Frocessgesetz«. 6
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jene Häufung der Ausdrücke, die in Gesetzen und Senats-

beschlüssen der Kaiserzeit durchaus üblidh . war. Darnach

liegt es gewiss sehr nahe, an eine spätere Einschiebung

der actio in die Lex Ursonensis zu denken. Sollte das

Wort doch schon im ursprünglichen Texte gestanden haben,

so wird man vielleicht mit Huschke-Bruns ") das halb-

eriminelle Verehren des Goloniegesetzes als Legisactionen-

process auffassen müssen.

Um schliesslich darzuthun, dass der Ausdruck actio

zu einer Zeit, wo er längst für die civüe Schriftfonnel
'

eingebttrgert war, doch für die praetorisdie Klage nur im

weiteren Sinne verwendet wurde, braucht blos daran

eiiunert zu werden, wie noch .luristcu des zweiten Jahr-

hundeits den Begriff der actio bestimmen.

Wer sich die Ulpian'scfae Erläuterung der peemia

dehita vor Augen hält: uidetur emm de^ihm ei quod

iure honorario dehefur (1. 1 § 8 1). pec. const. 13, 5),

wird kaum pfeneipt sein, die bekannte Detinition des Celsus

in L 51 D. de 0. et A. (44, 7) auch auf persönliche*^)

Klagen des praetorischen Rechtes zu beziehen. Ver-

steht doch ein erheblich späterer Jurist, Ulpian in 1. 25

pr. D. eod. unter actio gewiss nur die Civilkiage, wenn

qnaestio eiü, actio ne esto. In der L. Acilia rep. steht a^io v. 56, 75

(82) (]}niTis Fontes j). 66. 70 — ed. V): vfr\. auch noch C. I. L. t. I

nr. 1ÖÜ2 (Hl uns p. 118). — Die Tafeln der Lex Ursonensis sind obeu

mit von Bmm Fontes p. 119 aogenommeiwii Zahlen bezeidmet.

"} A. a. 0. S. 123^ ld9. YgL Htuchke Mnlta S. 266—871, auch

Demelius in der Zeitschr. £ B. O. B. A. Bd. XV S. 12 N. 29 und

Mommsen Staatsrecht Bd. I S. 177.

Vgl. Savigny System Bd. V S. 10, dessen Erkläning des

Sprachgebrauchs actio ~ a. in perHonam fS. 10, 11, 28—34) mir jedoch

unrichtig scheint. In der Controvej < K eller-Stintzing über die Sponsio

ä1» Uebergangsprocessart stehe ich aut der Seite des Letzteren.
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er sagt: ÄcHcmm genera 8U$U duOy in rem^ guae dicUur

uindi c at i 0 , et in personam, quae condicti o appellniur.

Und genau dieselbe Beschränkung des Artioueübegnties

ergiebt sich endlich in ganz unzweideutiger Weise ans der

Darstellung des Gaius im Eingang des vierten Commen-

tarius.

Weuü da die persöuliche Klage (im formellen Sinn)

bestimmt wird als actio qua agimus cum aliquo qui nobis

uel ex eantracUt uel ex delieto obligatus est, id eum

intendimus darct faeere, praeskare operiere (IV. 2),

uiiii (iie unpersönliche als actio, cum aut corporaleni rem

intendimus nostram esse, niä ius aliquod nobis coty-

petere, uehtU tUendi aut utendi fruendi . . . (IV. 3), so

sind offenbar die praetorischen Klagen (IV. 40: immmera^

btles formülae), zum Mindesten die in factum concipirten,

ausgeschlossen.

Ja man darf noch weiter gehen. So sicher es ist, —
wegen des zweimaligen si paret in IV. 4 und wegen IV.

ID — dass Gaius von der Klage des Aebutischen und

Julischen lUn'htes sprechen will, so wenig koiiuiit doch

seine Absicht in der mitgeteilten Definition zum Ausdruck.

Diese passt nämlich ebenso wie die an anderer Stelle (IV.

41) gegebene Beschreibung der Intentio") streng genommen

nur auf die Spruchformel. Den Grund, der die Bei-

behaltung der alten, vielleicht von Q. Muciiis entlehnten

Definition zur Isoi rechtfertigt, w(T(kn wir weiter unten

kennen lernen. Indess ist doch Gaius keinesfalls von dem

") Dies hat schon Keller CÜTUprocefls § 38 8. 195 bemerkt, der

«her (8* 193) dem Gaiiu dodi su Tie! somiitet, wenn er sagt, „in.

seinem Sinne" könne den von ihm IV. 4L «n^eföhften Beispielen

noch hinsngeHigt werdrni: 8i paret patronum ... in ins uocHtum esse.

6*
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Vorwurf der Be({uein1ichkeit freizuppreeheii. Statt offen

zu bekt iinen, dass seine BegnÜsbestiiiiinuiiü nur die civilen

Actioneii tntft, stellt er sich eine Zeit lang 1—7) bliud

gegen die Existenz der praetorischen Klagen, um dieselben

schliesslich 8) verstohlener Weise unter den Beispielen

der Poenalklagcu in die Dai-stellung einzuführen^^).

£ines aber dürfte Gaius zu seiner Entschuldigung

anftkhren. Was er nicht versucht hat: die Aufstellung

einer alle Klagen umfassenden Definition, hat sicherlich

wie nach ihm so auch voi ihm kein anderer römischer

Jurist unternommen^^). Die Aulgabe war schwierig und

keine von der Art, die einen iuris eonääar hätte verlocken

können, seine Kräfte daran zu wenden. Statt eine neue

BegrifTsbostinimnng aufzustellen, die doch wenig l>elehning

gewährt hiltte, hielt man nach römischer Weise fest an der

ererbten Actionendefinition und begnügte sich mit einem

lose verbundenen Anbau, auf den der alte Name ausge-

dehnt wurde.

Nach allem dem mochte die eigentliche ik lieutung von

actio auch für Giceros Zeit nachgewiesen und zugleich er-

mittelt sein, in welchem Sinne iudienm gebraucht ist, wo

Aehnlich vertiihrt Ulpian in L 85 D. CiL Da» Priucipinm

hniulelt nur von Civilklagen; darau schliefst sieh im § 1 die unlogische

Einteilung der Actionon: ex contractu — «r /oefo — «M /«Mum^ die

bereits die ]traetorischeu Kliigen inituiiifasHt.

.Tustiniaus lustitutioncn (IV. C. pr. — § 3) zeigen keinen

Fc>rt8chritt geffenüher Oai. IV. 1-—6. Was der an die Sjütiie des

Titels gestellten und an diesem Orte ungeuügtndi-n Dcfiuitiou des

Celtus folgt, scheint einem anderen Werke des Gaius entnommen su

sein oder einem spateren Bcbriftsteller, der die citirte Institntionenstelle

ausgesehrieben hat Etwas besser als bei Gai. IV, 8 kommen übrigens

die praetorischen Klagen bei Justinian (§ 3) doch aar Geltang*
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es zur actio in Gegensatz gebradit ivird^*). Wenn insbe-

sondere im dritten Buche de natura deorum der actio .ope

consiiioqiic im furtum aio factum esse' gegenübergestellt

werden toi iudicia de fide mala, tutelae, mandoH, u. 8. w.,

so sind unter den letzteren nicht etwa MGericbte*' oder

„Gericbtsverhandlungen" zu verstehen, schon darum nicht,

weil die Aiifzählun^r (ladiiroh logisch fehlciiiati würde.

Sind es aber bcliriftforuiehi , die Cicero nieiui, dann kann

die Stelle ohne Bedenken als Beleg angeführt werden fUr

die scharfe Unterscheidung der Spruch- und
der Schriftformelklage.

Und so werden wir schliessiich mit ziemlicher Sicher-

heit auch das iudidum^ welches in der Hede pro Quinctio

wiederholt erwfihnt ist, ebenso in den Officia (III. c. 15

§ 61, c. 17 § 70) und Topica (c. 17 § 66) die tWicta

oder arhäria i)/ </Kibiis ,ex fide bona' (Kldifnm, als

Schriftformeln auffassen und beifügen dürfen, dass keinerlei

Grund vorliegt, den geschriebenen Klagformeln im Gerichts^

verfahren der Bepublik anderen Charakter beizulegen als

im sinteren von Gaius geschilderten Processe.

§ 9. Die Geltung der Legisaelio nach dem Aebntischen

Gesetze.

Sollten die vorstehenden Erörtungen die Zweifel ent-

kräftet haben, welche von Bekker rege gemacht sind gegen

T Heller gehört auch Cif. «rat. part. c. 28 § 99 in f., § 100;

doch ist in der Stellp ntdia'um nielit l>los zur Bezeichnung der Fonnel

soiHlcni aiuli des Proeisses yehiauelit. (iegen »Schnitze Privatrecht I

S. 2ö9 vgl. Hartmauu-UbbeUdide Onlo 1 Ö. 440 N. 10». Unzweideutig

scheinen mir die »tipttlaHofum aut fetj tutUewrtm forntuia$ bei Cic. top,

c 8 § 88, de legr. L 4 § 14 (vgl. auch or. part 31 107). Bekkers

Bedenken in der Zeitschr. t R.G. Bd. Y 8. 350 beruhen «uf einer

Verweehselmig von Ediet und Klagfbnnel.

,
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das Vorkommen des rdaen Formelprocesses (zwisehen Bür-

gern) in der Ciceronisclien Epoche, so ist damit die Aebntia

nicht nur versetzt in die Zeit vor Ciceros Auftreten, sondern

zugleich hinweggerückt aus der unmittelbaren Nähe der

Lex Julia, Erwiesen ist also ein zeitlicher Abstand zwischen

den genamuten Gesetzen, der, meiner Ueberzeugung nach

weit Mehr, allermindestens aber die Jahre zum p:rössten

Teil umfasst, in welche Ciceros schriftstellerische Wirksam-

keit fällt

So kehrt die schon oben gestellte Frage wieder, welcher

Auteil an der Aufhebung der Spruchformeln der früheren

und welcher der späteren Lex zukommt Mit Recht wird

ganz allgemein den L^^isactionen nadi dem eisteren Ge-

setze ein grösserer Spielraum zugewiesen als nach dem

letzteren. Freilich beschränkt sich auch aiit iliesen recht

unbestimmten Satz die Uebereinstimmung der Ansicliten.

Das genauere Yerhältniss des neuen Processsjstems zu dem

alten ist leider für unsere Zwischenzeit nicht mit völliger

Sicherheit zu ermitteln, da wir nur über einzelne Punkte

bestimmte Kaduichten haben.

Zu den Thatsachen, die ausser Streit stehen, gehört—
wie gesagt — die Zulässigkeit der Legisactio nach dem

Aebutischen Gesetze in gewissen Fällen, wo seit der Ju-

lischen Gerichtsordnung nur mehr per concepia uerba pro-

cessirt werden konnte. Die Anwendung der alteren Process-

fomi gestattet das neuere Gesetz, wie Gaius IV. 31 be-

richtet, noch cx äucibm causis: damni infecti et $i centum-

uirale iudicium futurum est

Wenn wir diese Xorni im Auge behalten und dann

den bekannten, freilich nicht ganz zuverlässigen Bericht
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des Cicero (de orat I g. 88 § 173^) ttber die Gompetenz

der llundertuiäuüer vergleichen mit den sonst von diesem

Autor als lebendiges Reclit bezeugten Leiiisactionen , so

bleiben einige Bechtssachen übrig, die nicbt vor die Cen-

tomvira (auch nicht yor das Zehneigericht)') gehörten, die

also in Voijulischer Zelt ohne Instruction durch Schrift-

formel höchst wahi'scheiüiich vor einen Privatrichter ge-

bracht wurden.

Einen Fall dieser Art kennen wir schon aus de nat.

deor. in. c. SO § 74: die Actio lürti nec manifesti^).

Femer ist für die Erbteilun^rsklage die Fortdauer der

alten Processlorm erwiesen durch de orat. I c. 56 § 237,

für die Actio rationibus distrahendis durch dasselbe Werk

I e. 36 § 166, 167^). Bei der letzteren Klage scheint

^) Vgl. über die«e Stelle besonders IJetlimaun-Hollweg in der

Zeitschr. für gesch. Recbtswissenschaft Bd. V S. 364, 369-372;

aiw^eiiiend anders Ihering Geist I 8. 228 115. Weitere QaeUen-

belege bei KeUer CiTilproeeM g 6 N. 87» 88. Eine missTeretlndliehe

Auslegiui^ der Oratorstelle, die »ich bei "K, A. Sebneider De centtim-

niralis hulicü orif^Iiu- p. 65 (1835), femer bei Puntscbart Civilrecht

8. 349, 350 tind» t und der spater anscbeinend auch BeÜimann-HoU-

-wcg CirilprocesH Bd. Ii «j 92 N. 50, § 97 N. 16 zustimmte, ist hier

sofort KU widerlegen. Cicero verweist keineswegs — wie Puntnchart

meint — „den Streit über das Eigentum an einem Fundus all-

gemein (omnmo) yor die Centumvirn". Die An&üblun^ der Cen-
tamviralsachen entfaUt nur der Sats: in ttMtf . . . iura ««rmtlur,

wibrend der folgende: cum omtUM ... bis impudtniiw» au» der Qe-
sammtsahl a 1 1 e r Rechtssachen, welche, wie Cicero sagt, in iure ae

pt aelorum tribunaliius, dann in iudiens pHuatit , endlich vor den Cen-

tumvini vorkommen konntim, eiiiijj:« ikr wichtigsten hervorhebt.

Darnach ist auch der Widerspruch gar nicht vorhanden, den Beth-

mann-Hollweg (§ 97 N. 16) «wischen Cio. de orat I e. 88 § 178 einer^

seitSf Cic p. Caec. c. 33 § 97 andererseits annimmt.

*) 8. Mommsen Staatsrecht Bd. II* S. 591.

') Vg-1 übrifjTiis (gef^en Cohn) Lcnel Edict 8. 262.

*) Vgl. Ubbelobde Keaicontracte S. 62, Kudorff Zeitschr. f. B.Q.
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allerdings die Verweisung vor einen Einzelrichter besonders

unsicher, weil Cicero I.e. von den Ceiituuniralsadien sapft

:

in quibus iutelarum iura uersantnr. Indess siiui, wie

Bethmann-Uollweg richtig bemerkt, in der fraglichen Stelle

überhaupt nicht die Aetionen aufgezählt, über die von

den Hondertmännem zu entscheiden war, sondern nur einige

Kechts fragen, welche in diesem Gerichte häufiger zur

Sprache kamen. Sollte aber Cicero doch eine besondere

Klage im Auge haben, so wäre weit eher an die Vindi-

eation der vonnundschaftlichen uia aepotestas zu denken*)

als an die Actio tutelae.

Anreihen kann man den Klagen, bei welchen die suUmie

Parteirede in Nachaebutischer Zeit beglaubigt ist, noch die

Legis actio de pauperie. Von ihr ist dem Anschein nach

ein Stock durch Quintus Mudus in 1. 1 § 11 D. si quadr.

(9, 1) erhalten.

Ob daneben auch die „Actio auctorit4itiä'^ genannt

werden darf, das zu untersuchen, ist nicht hier der Ort
'

Bd. XT 8. 61, Puntschart Bede S. 58. Dagegen die bei Cic. de oflf. III

17, 70 zuerst angcfiihrten uerba (die nttrea rrohoren ins iudiciiim

fiduciae — de off. III 15, 61) halte it-li niilit mit Hokkcr Zoitf^chr. f.

K.G. IM. V S. 345, Leiiel Edic-t S. 234 und Ul»l>eluli<U' JS. 61 lär eine

Legisactiü, »ouderu uiit den von dem Letzteren S. 61 N. 73 cit. Ge-

lehrten für ein Geschäftsfoimnliir. [Dazu neaestens 0> Gelb Actio

fiduciae S. 16—19 des S. A.] Ueber Cic Top. e. 17 § 64 (Bekker

S. 848) vgl. Voigt XII Tafeln IM. I 8. 456. Endlieh die im .Ins

naturale Bd III N. 1305—1:307 ron Voigt gesaintnelten Stellen »ind

keineswegs alle beweiskräftig.

Das hat später wohl auch Bethm.inn-Hollwiir ("ivilproeess

Bd. I § 41 X. 24 angenommen. Belege tiir die uindicatio tutelae bei

Wlassak Neg. gestio 8. 105 N* 6. Neuestens m5chte Hraza Ueber

das lege agere pro tutela 8. 76 f 77 noch die aoeusatio suspecti vor

die Centomvim oder DeoemTim erweisen, dabei unterstellend, was
nnziila.ssig ist, dass die beiden Gerichte „schon in der Zeit nach den

ZwölftafelQ** vorhanden waren.
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Zum Beweise beruft mau sich ueuestens zicuilicli all^'euicin

auf die mehrfach ül)erlieferte uud von Cicero pro Caec. c.

19 § 54 deutlich dem praktischen Bechte zugewiesene

Spruchformel: guando te in iure eonspicto (p, a. f,

die meist dem, mit Eviction bedrohten Käufer in den Mund

gelegt wild. Es lässt sieh jedoch kaum sicher darthuu,

dass damit das Richtige getroifen ist

Die Phrase endlich de eadem re aUo modo (erwähnt

de ünib. V c. 29 §. 88 und in einem Briefe an Seruius

Xlll. 27 § 1) war, wenn sie überhaupt zu den Sprucb-

formeln gehört, sicherlich mit keiner einzelnen Actio

verbunden

Mit dieser letzteren Bemerkung ist schon eine weitere

hier ebenfalls zu erörternde Fra?re berührt: wie es nach

dem ersten rveforuigesetz mit der Goltunir der einzelnen

nwdi agmdi stand , deren uus fiuif vei-schiedene genannt

werden. Das Wenige, was die Quellen über diesen Punkt

enthalten, ist lange nicht ausreichend, um sofort eine Ant-

wort zu oriuöglichen. Als feststeheud kann eigentlich nur

Eines betrachtet werden: die Fortdauer der Legis actio

acuramento^ welche durch Cicero de orat. I. c* 10 § 42,

pro Mil. c. 27 § 74, ad fam. VU. 32 § 2«) und fbr

^) Vgl. auch Cic. pro Murena c. 12 § und Probus de uoti.s4;

dam Mommsen Ad leg^ de acribis . . * et de anctoritate p. 14, 15

(DiSB.), Eck Verpfliehtang des Verkäufers S. 8 N. 4, Lenel Edict

S. 424, 427 und die bei KcUe^-^^^u^l Civilproccss N. 213 und 682

Angeführten; ausfiUirlicl) besoiulers Kailowa Heiträge zur (reschichte

des röm. Civilprocesses S. 18, 19, l.cgisactionen 74, 75, liechmaini

Kauf I ^. 112— 116; neuesteus Kij>p Litisdoiiuntiation S. 148, 149. -

Obwoiil geneigt, für Bechmanu zu »tinaueu, uiöclite ich doch bemerken,

dass wir einstweilen nnr Yermutunffeu aufstellen können*

^ Vgl. Bekker in der Zeitschr. £ B. O. Bd. Y 8. 848» 849.

*) Vgl. auch Taler. Max. TII c. 7 § 2.
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Decemviratsachen insbesondere durdi o. pro Gaec c. 33

§ 97, pro domo c. 29 § 78 erwiesen ist.

Gerade diese Zeugnisse wären am ehesten entbehrlich,

weil w aus Gai. IV. 31 wissen, dass das Sacraments-

yerfabren selbst durch die Juliscfaen Gesetze niebt ganz

beseitigt ward. Nun ist aber naeh Gaius' Berieht seit dem

Ahsehluss der Processretoim — abgesehen von (k^r Legis

actio datnni mfecii — nur mehr das agere saeramento

gestattet Fraglich bleibt es darnach, ob wir die Aufhebung

der übrigen Yerfahrensarten dem ersten oder dem zweiten

Gesetze zuschreiben sollen.

In der heutigen Litteratur scheint man sich über-

wiegend der letzteren Annahme zuzuneigen^), da es Üblich

ist, aus Ciceros Schriften Belege nicht blos fOr den Sacra-

mentsprocess , sondern auch für andere moäi agendi anzu-

führen. So beziehen Mjinche mit Keller ^*^') c. 12 § 27

der 0. pro Mnrfma auf die iudicis posiulatio, wofür in der

That alle Wahrscheinlichkeit spricht, und eine Stelle der

Yenrinen III c. 11 § 27 nach Pucfatas^^) Vorgang auf die

den Publicanen zustehende legis actio per pignoris capionem,

was aus verschiedenen Gründen nicht ganz unbedenk-

Hchist").

*) A. A. ist Itadorff KechtBgeaohiclite Bd. n § 27 S. 91.

i«*) CivUprooeu § 1? S. 86. 8. Befhmaiiii-Hollw«g CiTilproceat

Bd. I § 24 N. 9, Bekker a. a. O. S. 346, wo noch auf Varro de lingua

lat. VII ^ 93 verwiesen ist, Ad. Schmidt in der Zc it^clir. f. R. G.

H. A. Bd. XV S. 162 N. 1; vgl. auch Voigt Jus naturale Bd. m
S. 815, 816.

Institutionen Bd. I § 163 N. e (S. 482), KeUer avüproeoss

§ 20 N. 267, Bodorff Bechtegcsohidite Bd. n § 25 N. 6, HattliUBa

Rdm. €htiBdsteiier 8. 44 N. 4.

12) Vgl. auch Degenkolb Die Lex Hieronica S. 132, laS, 139,

und Kariowa Givilprooes» nur Zeit der Lei^sactioneii & 215, 216»
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Einmal sind wir ohne Weiteres kaum befogt, in der

pigneratio, vou der l)ei Cicero die Rede ist, und die seiner

Angabe nach auch in verschiedenen i'rovinzen zulässig war^

die förmliche Pfändung ceriis uerbis zu erkeimen, von

der Gai. IV. 28, 29 handelt Und entschlägt man sich auch

dieses Zwei£els, so wftre dann noch zu erw&gen, ob nicht

der Einfliiss der Ael)iitia durchaus beschränkt war auf

Rechtsverfülgungsacte im römischen Stadtgebiet Das ge-

richtliche Verfahren wenigstens sollte — wie später zu

zeigen ist — durch das genannte Gesetz nur innerhalb

jener Grenzen umgestaltet werden.

Verlässlicber als die Ciceronische Stelle scheint mir

eine Aeusserung Varros^^) in den guaesHones eptstoUeae^

die uns Gell. VI (VII.) 10, 2 aufbewahrt hat TAepignaris

eapio (ob aes militare)^^) bei Varro und die auf einer kürz-

lich in Koni j^^ofuiidencn Inschrift") neben der mnnus

iniectio erwähnte Piändung können am ehesten als Zeugnisse

gelten för das Vorkommen des in Kede stehenden modm
agendi in der Nadiaebutischen Periode.

In Betreff der LejiJ^isactio per manus iniecHonem dürfte

ein ziemlich sicherer Schluss aus cap. 61 der Caesarischen

Lex Ursonensis zu entnehmen sein. Wenn ein römisches

deren Einwendungen jedoch groseenteils von QencbftBpnnkten au»-

gehen» die ich nieht för sutrefiend balie.

So statt OaHmia M. Hertz. Vgl. den Index «aetonun der

kleinen Gelliusausgabc (Teubner 1886) p. 292, 289.

8. Gfli. IV. 27.

'f^) C. I. L. t. VI nr. 8823. Ueber den Charakter und das Alter

der Inschrift vgl. die folgende Note a. E.

Ich unterlasse es, die Legisactio des oskischen Gresetzes (Z. 24)

der Bantiniwdien Tafel geltend ctt machen, hanpts&ehlick dämm, weil

das hdhere Alter der Aebntia auch dann nicht nacbsaweisen ist, wenn

för die Lex Ocwa Kirebhoflb oder Mommeena Ztitbestimmnng als sicher
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Gesetz ftkr eine Colonie von Bttr^jcin im Jahre 710 die

Peisoiialpxpcution auf Gnind des Judicats in der alten

solennen Form vorschreibt , so niuss diese zu jenei- Zeit

auch in Rom noch in Gebrauch gewesen sein. Freilich

stellt das ciürte Gapitel keine allgemeine Executionsordnnng

auf, sondern re.irdt — wie die Aiil.uiLi-sworte des erbalti ii(3n

Textes vermuten lassen*') — nur die Eintreibung einer

Strafifordenmg der Gemeinde. Indess dürfen wir darum

noch nicht behaupten, dass in Urso bei Privatforderungen

die mams miecHo ausgeschlossen warl Nahe Iftge dieser

Gedanke nur dann, wenn die Reol)at:-litunj4 der sob'nneu

Form, die für den Gemeindeveilreter angeordnet war, den

Verurteilten einer anderen und strengeren Behandlung

unterworfen hätte als das formlose Betreiben der Personal-

executiou.

aiigeuommeii wird. (Eine andere als die bei Bruus Fontes p. öö mit-

geteilte Aui&ssiiiig der citirten Gesetseestelle vertritt belumotltch

Huschke Malta 8. 61 N. 160, S. 266—209, 416.) Aus demselhea

Grande bleibt die (lutinische) mtmtts inieetio der Lex luci Lucerini

fr. T. T.. t. IX nr. 782 und Bruu< \k 241) uuberöcksiclitigt. Bruns

in i\vv Z. itsrlir. f. R. O. TVl. XIT S. 12s, 18u— 134 versetzt die Insclirift

mit Monunseu in (liu vv>U- llälttc «K s .^uelislen Jahrlmuflerts und siiciit

darzuthun, dass die Lex Valiia (Gai. IV. 25) später erlassen sei. Diese

letztere hält Bruns für ungefähr gleich alt wie das erste Gesetz über

dem Foimalarproce»». — Zu erwähnen ist endlich nooh eine stadt-

römisehe, nur «ehr unvoUstindig erhaltene Inachrill im C. I. L. t.TI

nr. 882i5 (commentirt von C, He im ArchiTio giuridico XVII
p. 3—23; bei Brun» p. 171, 172), nach Mommsen ein Senatusconsult.

Die letzten auf der oinrii Seite des .Steines lesbare!! Worte sind:

(ma)m(s inieetio ptgnorisqtiit) cti(pio). Iii die vmautViclM nilt' Lücke will

Re (p. 22) setzen qui uoitt, womacli die Inscriptiuii eine Tupularklage

angeordnet hätte mit m. t. und legitactio per pign. cap. (p. 21—23). Als

Zeitalter derBelbeu sei das 7. Jahrhundert aniunehmen; di« L. Aebutia

soll älter sein (p. 7, 21)l

Vgl. Exner in der Zeitschr. f. R. G. Bd. XIH 8.m
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So könnte nmn beispielsweise einen notwendi^jen Znsam-

meiihanu aimebnien zwischen der l. a. p. mnmis iniecfionem

und der dem Gläubiger so ausserordentlich günstigen^^) Norm,

welche dem Judicatus die SelbstTerteidigung versagt Doch

liegt meines Wissens kein ausreichender Grund vor, ize-

wisse Vorteile ausschliesslich mit dem feierlichen Iland-

aiik^Ljeii verbunden zu denken. Allerdings gii ht das Becht

der Kaiserzeit dem Verurteilten, der bereit war zur

saHsäaÜo iudieatum solui^ in der Tbat die Befugniss, in

der schriftlich formulirten acHo mäiecdi die Rolle des Be-

klagten sell).st zu übernehmen. Allein Uaius IV. 25, der

dies beiiclitet, sagt doch nur, dass die alte Executions-

ordnung so lange in Geltung verblieb, quamdiu legis

aedones in usu erant^^); nicht, dass sie aufgehoben sei

durch die AbschaiTun?? der Spniditorni.

Bamacli ist wahrsclHMiilicb der \'imlex ahgeschaift und

das pro se agere eingeführt durch dieselbe Lex, welche

die Legisactionen ausser Gebrauch setzte, m. a. W. durch

die umfangreiche Julische Gerichtsordnung, die in einem

Capitel von der rrocebsfunii , m einem anderen von der

Execution handelte. Dass aber die Keiorm auf dem einen

Gebiete auch eine Bechtsänderung auf dem anderen zur

notwendigen Folge hatte, wftre wohl zu Viel behauptet.

So ^^in(l wir denn allem Anschein nach nicht t^e/.wungen,

in dem c. 61 der Lex Ursonensis eine Sonder bestinmumg

zu erblicken fUr gewisse privilegirte Forderungen. Und wäre

selbst diese Auslegung geboten, so stellt doch das Colonie-

1«) Vgl. Uieriug .Scherz uiul Emst S. 198, 221 (1834).

**) Du folgende ntuU . . . togiiur hebt den urBidhlichen Zu-

sammeahang hervor . swiRchen der Beseitigung des Vindex und der

Cautionspfiicht.
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gesetz die Thatsache fast ausser Zweifel, dass die alte

waniis inieciio^ sei es nun in ^n üsserem oder geringerem

Umfang, auch im s tadtrömischen Process nach der Aebu-

tia noch zur Anwendung kam.

Fttr das daneben zugelassene formlose Executions-

veifahreu des römischen Jus civile dürfte uns ein Zeugniss

aus derselben Zeit, der das Stadtrecht von Urso angehört,

erhalten sein in der Lex Rubria.

Im XXI* Capitel dieses Gesetzes wird der Gallische

Magistrat beauftragt, gegen den Schul« liier, der in iure ge-

standen oder sich nicht gehörig verteidigt hat, im Falle er-

hobener actio peeuntM eertae credHae Personalexecntion

(dueifuibere) selbst zu gewähren. Dem Gl&ubiger, der nach

dieser Ennächtigung das dueere bewirkt, ist zugesichert : fd

ei fraudipoenaeue nc esfo. Das darauf folgende Capitel XXII

handelt von Klagen anderer Art und verweist, sobald der

vor den Municipalmagistrat gestellte Beklagte als ctmfessus

oder mdefensus erscheint, das weitere Verfehren vor den

Praetor in Horn oder dessen Stellvertreter (praetor isue

quei de eis rehtis Momae iure dcicundo praerit) ^^). Gedacht

ist ohne Zweifel in erster Linie an den Stadtpraetor^^,

Zur Erkljirunp^ dieser Worte möchte das bei Mommsen Staata-

recht Bd. I S. 217, 218, 649 Gesagte dienen. Mummseu selbst ist

freilich anderer Ansidit mit Bücksicht auf ihnliche Wendungen des

Gae8ari»chen Hunieipalgesetses (C. I. L. t. I 118, 128 — ed. ^
Sam. Geschichte Bd. m S. 492, 493). Wichtig ist in dieser Vta^b vof

Allem das Datum der L. Rubria. Mommsen nimmt das Jahr 705 an
(Staat -brecht üd. Jll' ,S. 817 N. 3); dnp:epren aber neuestens Kariowa

Kt ( litstreschichte i3d. I S. 440—443. i>. noch Savi^y Verm. Schriften

Bd. m 8. 411, auch Lenel in der Zeitschr. f. Ii. G. Ii. A. Jid. XV
B. 88 N. 62.

") Vgl« nach Dirksen Obsemationes ad legis QaUiae CSsalp.

capita (Dissert.) p. 19 n. 10, p. 60, Hnsehke Qaius, BeitrSge S. 212.
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dem ja die Jurisdiction zusteht nder ciues und daber auch

in den meisten Processen, die nach Rom aus dem Cisal-

pinischen Gallien gelangten, da dessen Bewohner zur Zeit

des Rubrischen Gesetzes schon römische Bürger waren'').

Die Massregeln, welche der Praetor unter den erwähnten

Voraussetzungen gegen den Beklagten zu ergreifen hat,

deutet die Lex au mit den Worten: itis deicito dccernilo

eosque duci bona eormi possideri proscreibeiue uetieireque

Wir fragen nun, wie diesen Gesetzesbestimmungen zu-

folge die Personalexecution vor dem Gallischen Magistrat

(c. XXI) und vor dem römischen Stadtpraetor (c. XXII)

2U betreiben war? Sicherlich hier nicht anders wie dort

Entweder also in Rom wie in Oberitalien tmförmlich oder

mittels manus miecHo,

Moninisen nimmt vieileielit dieses Letztere an, da er

gelegentlich die Duction der Lex Kui)ria „die ordentliche

und solenne Execution'* nennt, allerdings im Gegensatz

zur mi88io tn bona. Und gewiss wird jetzt, seitdem uns

die Lex Cülomae Genetiuae Jiiliae bekannt ist, Niemand

mehr den Gedanken einer Uebertragung der ritinischen

Legisactio in auswärtigeBürgelgemeinden und in denProceaa

vor dem Duovir des Municipiums zurückweisen wollen'^).

Seit der Lex Boscia von 705, die das Fragm. Ateatinum

Z. 12—14, 19, 20 erwrUint; vgl. Mommsen zn Brana Fontes p. 100

n. 3, Rom. Geschichte Bd. III S. 556 N. 2.

Darüber insbesondere Deiiielius Di« Confessio S. 153 — 163.

In Bekkers Jahrbuch d. gem. Rechts Bd. II S. 332. Neuostens

h«tMoiiiin»eii die L. Bubria midi im Staatsrecbt Bd. UP 8. 8I$--(tl8

erläutert.

Von der gegenteiligen Anschauung geht Husehke Gaius, Bei-

trage S. 214 N. 28, Multa 8. 407 ans.
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Dennoch wftre es wohl unrichtig, das duei mhere des

Rubrisclien Gesc^tzcs als den Abschluss eines Legisactionen-

vertahrens zu denken^*).

Wird auch darauf kein Gewida gelegt, dass far den

alten förmlichen Executionsprocess der Ductionsbefehl des

Praetor» keineswegs feststeht , so ist doch schon durch

das Stillseliweigen des Gtsetzes, durch den Mangel einer

Vorschrift über die Betreibung der "Rxecution Seitens des

Klägers, gegen die Annahme einer feierlichen manus miecHo

entschieden. Widerlegt wäre diese Auslegung auch nicht

Demelius a. ii. 0. zieht diese Aulia^simg gar uiclit in Er-

-waguiig. Seine Ansidit erhellt att$ einer Bemerkung auf $. 139, wo
im Hinblick auf <Ue L. Bubria gesagt iai: »die Legisaetionenaeit le^

noch nieht so ferne"« nnd aus N. 8 auf S. 152.

^'') Litteratur über diesen bestrittenen Punkt hei K<ll>i (Wa<li)

t'ivilj.rneoss § 83 X. 1018; dazu noch Ihcring: Geist I § llc N. oO^.

Demelius a. a. O. S. 43 N. 1, 8ohm Institutionen S. 140 N. 1«\ Jhiiiz

in der MünchentT Festgabe f. Planck S. löT. Sehr gewagt ist es,

mit Wach (KeHer 1. c. N. 24») die L. Ursun. , welche den niagistra-

iiscben Zuspruch auch nicht kennt, fttr die Addiction ins Feld su

fiUiren. Zu Plantnii Poenulns 1. 1, 57, 58 vgl. Gai. m. 189 nnd

Bethmann-Hollweg Civilprocess Bd. I S. 170, 171 N. 8. Unbestreitbar

ist der praetorische Pefehl im formlosen Executionsverfahren. unsicher

wiedonun das Verhältniss di s ditri iubcre zur nddiciio. Während fniber

die beiden Ausdrücke für gleiclibedeuten«! <:alten (vgl. z. B. llu ring

im liegister zum Geist s. v. Ducere), wird neuestens unterschieden.

Nach Voigt iu den Berichten der sicbsischen Akademie (phil.-htst. d.)

Bd. XXXIV 8. 80—82, 88—90 nnd Die XII Tafeln Bd. I S. 622-627
wftre der Immm* iamum dnemäi (im Verfahren mit solenner mmtMs ittieeth)

nur Vorbereitung gewesen zu der nach Ablauf der 60 Tfiäje folgenden

addictio, während Lenel Edict 8. 328, 329 (im praetoris<'li< ii Exeeutions-

vcrtalirni) umgekehrt den Mn<ristrat den Ductir.n>}it trlil .uissprcchen

Insst, um dt-r voranfgehendtiu addictio gegen den widerstrebenden

Beklagten Naclidruck zu verleihen. (Noch anders Karlowa Legisactioneu

S. 158 n. 164—168.) Die Quellen sind der Annahme Voigts seht

wenig gfinstig; vgl. insbesondere (Sc de erat II c 68 § 255, pro

Flaceo e. 20 § 48, Liv. VI c. 14, 16^ 20, 86, L. Bnbr. II v. li, 19:

ttmtae peeunuit .... 4w» iubeto.

Digitized by Google



Das ProceMreclit der Lex Aebtitia< 97

durch die Bemerkimg, dass die Lex vielleicht nur das Ver-

halten des Magistrats, nicht auch der Partei regeln wollte.

Die (iriiii(ll()siu:keit die^«'s Eiuwands rr^rirbt sich schon aus

den oben (S. 94) dem Capitel XXI entnommeiieu Worten '^^

welche eine den Gläuhiger betreffende Vorschrift ent-

halten.

Wenn demnach dureli die Lex lUibria die formlose

rersonalext'cutiou bezeugt ist zunächst für Uiülien, dann in

gaUischen Sachen für das Gericht des Praetor urbanus in

Rom, so dürfen wir kaum mehr Bedenken tragen, die Zu-

lABsigkeit dieses Verfahrens auch in stadtrömischen Kechts-

bändeln zwischen Bürgern zu behau j)ten. Nur das nuiss iiocli

erwogen werden, ob auch in Fällen dieser letzteren Art der

neuere gegen die Person gerichtete fixecutionsprocess vor

dem Stadtpraetor auf gesetzlicher Grundlage ruhte oder

nur auf honorarischer Nonn, wie zweifellos im Gerichte

des Fremdenpraetors, und wie allenthalben in Rom das im

Bubrischen Gesetz neben der Duction genannte b<ma pos-

siäeri proscreibeme ue$teireque.

Mit der aufgeworfenen Frage hängt aufs Engste die

andere zusammen, ob die schriftliclie actio iudkaii, welche

im formlosen Vollstreckungsverfahren an die Stelle des feier-

lichen Spruches treten musste, im Civilrecht gewährt oder

nur durch die Jurisdiction des Praetor urbanus gestützt

war. Das Eine scheint sicher: wenn es keine andere

schriftliche Tudicatsklaire preireben hat als die im Jus houo-

rarium beLrrüiidete, dann kann die manus inicdio in ihrer

volksrechtlichen Geltung durch das Aebutische Gesetz nicht

beeinträchtigt sein.

Diesen entspricht in der L. ool. Oen« Jul. c 61 der Sats:

itqtt» ei «(int) /(raude) H(ua) faetrt Ueeto,

Wlassak, Köm. Procesagesetoe. 7
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Nun ist in der That die Existenz einer Civilfonnel

der adio mdicati neiiestens geleugnet worden nicht blos

für die Zeit vor, sondern auch nach der Julischen Ge-

richtsordnung. Bethmann-HoUweg und Lenel^*) glauben

nämlich selbst im Hadrianischen Album nur Judicats-

klagen henorarischen Beehtes zu finden. Alldn diese An-

sieht wenigstens darf mit Bestimmtheit als irritr bezeichnet

werden, da für die Hadrianische Epoche, welche die manus

inieäio nicht mehr kennt, die Actio civilis aus dem Urteil

(neben der praetoria) deutlich genug beglaubigt ist.

Um von anderen Qiiellenäusserungen abzuseilen, will

ich nur erinnern an die bekannte Stelle des Gai. III. 180

:

Tollitur adhuc obligatio litis contestttUone, si modo

legiiimo iudieio fuerit actum, nam tune obligatio

quiäem prmevpaUs dissoluitur^ incipit auiem teneri

reus litis contestatione ; sed si conäemnaius sif . suhlafa

litis contestatione in ci2) it ex causa iudicati icneri. et

hoc (est) guod agpud ueteres sery^tum est, ante litem eoth

iestatam dare dt^Oorem oporiere, post Utem eontestatam

condenmari oporfere, xyost condenvnationem iudicaium

facere oporier

Wie der beständige Gebrauch des Praesens zeigt, trägt

der Jurist praktisches Beeht vor: die von ihm angefahrte

Begel der Veteres steht zu seiner Zeit noch in Geltung.

Dass sie insbesondere aucli im Fomnilarpi ocess zur Anwen-

dung kam, das beweist die Erwähnung des iudicium legi-

Urnum,

Edict «. 3oo (dazu Hrinz in der Zeitschr. f. 1{. G. R. A. Bd. XVII

S. 175), aach in der Habilitatioi^sschi'iilt: Ursprung der Exceptioueu

S. 78, ferner Beihmann-HoUweg im CÜTilprooeas Bd. II 8. 685 sn N.29;

anders Degenkolb Einlassui^ssswaiig luid Urteilsnonn S. 158, Pemice

in der Zeitschr. f. R. G. R. A. Bd. XYIII 8. 45.
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Was das alte Sprichwort bedeutet, braucht kaum be-

merkt zu werden: es iSsst die \m Judicium deducirte Ob-t

ligation ipso iure (Gai. III, 181), d. h. nach Civilrocht

erlöseheu und aus dem UrUil oiiio ci vih echtl ich e Ver-

pflichtung hervorgeheu y das tudicaimn facere operiere.

Bliebe noch ein Zweifei über den civilen Charakter der so

entstandenen Urteilsschuld, so wäre er behoben durch

die Mitteilung des Gaius III. 173—175, derzufolge die

imaginaria soltUio per aes ei Ubra$n anwendbar ist , H
^id ex iudieaU causa debeatur. Die Obligation aus dem

Urteil ist also unter gewissen Voraussetzungen unwider-

sprerlilicli civiler Natur und dcslialb notwendig auch die

Judicatsklage , da ja die ersterc nur der Widerschein der

letzteren, die obligatio nichts Anderes ist als ein acUcne

ieneri*^).

Steht somit fest, dass Gaius die geleugnete Civilformel
\^

sicher kennt, luiben wir weiter noch den Urepiiing der-

selben zu bestimmen, insbesondere die Frage zu beantwor-

ten, ob sie entstanden sei auf Grund der Lex Aebutia oder

erst nach dem Julischen Gesetze. Meines Erachtens ist
|

die eivile actio iudicaii iu Scliriftfonii mit rosser Wahr- /

scheinliclikeit dem VoijulLschen liechte zuzuweibcu, haupt- /

sUchlich aus folgenden Gründen.

Vor Allem ist der Ansicht Voigts^*) zuzustimmen, wor*

Vgl. liekker in der Zeitschr. f. Ii. G. Bd. IX S. 3ö5~395,

Actionen Bd. I S. 887, 888.

Jus naturale Bd. III 8. 1018, 1079, der Mich den Nov»tioitf-

gedanken schon mit der L tu per tottditHoHm in» r6m. Processredit ein-

dringen läBst (8.750, 751X geetfltsst haaptoRchlich anf die (nnbewiorane,

8. Bunin Condu'tionen S. 186, 187) Einfuhrimg der «pontio (otiae parfia

durch die L. Silin. Das Kiditipe vertritt Ki üiT" i' Consumtiun S. 18,

43, 47 ; vgl. übrigens auch Bekker Cousumtion Ö. 302, 304. Keller
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nach der Gedanke, dass das dare operiere mit der Litis-

contestation sein Ende finde, dem alten Processsystem noch

fremd ^val. Vuu der Resrel ausgehend: bis de eadeni re

ne Sit actio haben die Juristen das zweifellos jüngere

Sprichwort, welches Gaius überliefert, wohl erst fur den

legalen Formularprocess gebildet. Besonders die Idee der

Umwandlung des dare oporiere in das condemnari oportere

kaim nicht gut anders entstanden sein als durch l»<'tr<ieh-

timg der Schriftformel, welche an die bedingt gesetzte In-

tentio des Legisactionenverfahrens die Oondemnationsan-

weisung anschliesst.

Dass Gaius 1. c. die raiümie den ueieres zuschreibt,

die er anderwärts (IV. 11, 30) iriit den Spruehfonneln in

Beziehung bringt, steht dieser Annahme gewiss nicht ent-

gegen. Beine Willkür wikre es imter den ueteree laer wie

dort und überall, wo ein Schriftsteller dieses Wort ver-

wendet, genau dieselben Personen zu verstehen. Wer von

den „Alten" spricht, der wird je nach der Verschiedenheit

der Umstände mit diesem Ausdruck bald weiter, bald we-

niger weit in die Vergangenheit zurückgreifen. So brauchen

wir also gar nicht geltend zu machen, dass das Neben-

einaiKlerst( heil der beiden Processsysteme — für die Cice-

ronische Zeit wenigstens — erwiesen ist, und demnach

denkbarer Weise auch dieselben Juristen der einen

wie der anderen Verfahrensart ihre Aufinerksamkeit widmen

konnten.

Der Inhalt des Sprichwortes sollte uns übrigens ein

CSvilproceas N. 712 (S. 305) findet die Anschauung, dass die Intentio

der Actio in pera. durch einniali«^en Gebrauch unwalir werde, schon im
Leirisat'tioüPiisystom (verb. .,f^f» n bork am wohl" ....)• ebenso

Schwalbach iu der Zcitechi'. f. R. G. K, A. üd. XX » S. 132 N. 2.
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Finfrerzeig sein, jene RechtS}xelehiten, denen es seine Ent-

stehung verdankt, nicht mitten ins jrraue Altertum zu

versetzen. Sind wir einerseits genötigt, wo Gaius von den

ueieres spricht, an die Juristen der Republik"') zu denken,

so scheint es andererseits geraten, den Erfinder des Sprich-

wortes in einer Zeit zu suchen, die zwar der Ser\ iaiiischen

Jurisprudenz voraufgeht, doch aber von ihr nicht allzuweit

entfernt ist Die Vorstellung , dass die Litiscontestation

consumirend wirke, und die Vergleichung dieser wie des

Endurteils mit der Novationsstipulation setzt freieste Be-

herrschung des Rechl.sstuties voraus, ebenso sehr Abstrac-

tionsvermögen wie Gestaltungsgabe, Fähigkeiten also, die

man in so voller Entfaltung der alten Formular- und Cau-

telarjurisprudenz schwerlich zutrauen darf.

Nach allem dem staiuint die in Frage stehende Parömie

gerade aus der Zeit, deren Recht wir ergründen wollen:

sie ist jünger als die Aebutische , älter als die Julische

Gerichtsordnung. Damit ist dargethan, dass der Gedanke

einer Verwandlung des eingeklagten äare oportere in eine

civile .Tudicats-Action und Obligation wahrscheinlich erst

auf dem Boden des legalen Formularproeesses entstanden

ist, doch aber der republikanischen Zeit angehört Zieht

man dann weiter die Bestnnmun^ der Lex Kubria in

Rechnung, derzufolge die manus imcctio im Executivver-

fahren vor dem Stadtpraetor wegfallen konnte, so liegt der

SchlusB gewiss sehr nahe, dass für die Klage zur Geltend-

machung des wdicahm faeere apartere schon in Voijulischer

Zeit eine eivile Schriftformel proponirt war.

Ganz ohne Lücken ist nun freilich die vorstehende

Darlegung keineswegs. Für Zweifel bleibt immer noch

Vgl. Pemice Labeo Bd. 1 S. 5 und die dort Genannten.

t
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etwas Raum, besonders darum, weil das Civilrecht mög-

licherweise die LegisiiCtio im Vollstreckuugsverfahren bei-

behalten konnte, und zwar als einzige Processfono, zu einer

Zeit, wo zur Erledigung anderer Becbtshändel bereits die

Scbriftformel zugelassen war. Indess scheint mir doeh die

hier vertretene Ansicht auch durch diese Gegenbemerkung

nicht ernstlich erschüttert.

Wäre der angedeutete Einwand wirklich begründet^

so hätte das formlose Execntiwer&hren bis zum Julischen

Gesetze auch da, wo die Judicatsobli^tion nach dem

Spruche der Veteres civilen Charakters war. nur zw hono-

rarischer Klage führen können — eine Annahme, der man

ohne Not nicht wird zustimmen wollen. Sodann aber mtlsste

die Lex Aebutia einen der modi agmäi von der Reform

ausgenommen, sie müsste A\^m(muR inkdio in unvoräiiderter

Geltung belassen liaben^^). Dass dies mit dem, aiieniings

kurzen Berichte des Gaius IV. 30 sehr schlecht stimmt,

lehrt schon ein ilttchtiger Blick auf die Institutionenstelle.

Schliesslich ist hier noch der Aeusserungen des Juristen

bei Gell. XVI. 10, 8 zu gedenken, weil man diese leicht

als Argument verwerten könnte für die Einwirkung der

Aebutia auf die alteivileExecution. Unter den verschollenen

Bechtsbegriffen erwähnt nämlich der Anonymus auch die

proletarii \uu\ adsiduL Diese aber stammen hei aus einer

Zwölitateinoiui über den Vindex, deren Geltung im Ver-

fahren i9€r numus miecHonem seit der Auffindung des Stadt-

rechts von Urso keinem Zweifel mehr unterliegt*^). Wäre

es geboten, die Worte (S. 69) lege Ai^tdia lata auch zu

**) So Kftppeyne a. a. O. S. 907.

**) Der „Snmmeiuitrich" unseres gegenwärtigen Wissens wird

nicht riditig gesogen, wenn sum., wie jfingst noch Mommsen in der
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beziehen auf die proletarii u. s. w., und zu Übersetzen:

„durch die L. Aeb.", so h&tten wir uns die Aufsuchung

anderer Bcweisgi'Onde für die obige Tliese ersparen können.

Die Geiliusstelle allein wäre entscheidend. Indess ist die

übliche Auslegung derselben gewiss unhaltbar, weil sie einen

Widerspruch erzeugt mit allen übrigen Nachrichten Ober

die Reform fxesetze. Sieht man dann ^^t nauer zu, so ei'seheint

die angedeutete Auffassung nicht t^iunial als die nächst-

liegende. Vielmehr sagt der Jurist nur Folgendes: 1) die

proUtarii und Genossen sind verschwunden (euanuerunf)^

und 2) der alte übelberüditigte Formelkram der XII Tafeln

(illa antiquitns) ist luipraktisch geworden (consopHa) seit

der Erlassung der Aebutia, ausser in Ceutumviralsachen.

§ 10. Fortsetzung — Facultative rroeessioruieu.

Mit Benutzung des im Bisherigen (§ 9) vorgeführten

sehr lin ke iihaften iMaterials muss nun der Versuch gemacht

werden , ein Gesammtbild des neuereu i'rocessrechts der

Voijulischen Zeit zu gewinnen. Wenn man Alles zusammen-

5. Aufl. der Fontes, das Deceuiviralg'fsi'tz über den Viiidex finer alten

Gewohnheit zu Liebe (nach Dirkseu) in der ersten Tafel belä.sst, sUitt

es mit Hanbold is die dritte za stellen. Das Vorkommen des Vindex

bei der «mmmw imieeH» der tab. III ist ganz sicher, und dass die von

Gell. XYI. 10 , 5 überlieferte Norm eben für diesen Vindex gnlt,

mnss sich Jedem anfdrnngen, der L. Urson. c. 61 mit Gell. XX. 1, 45

nnd Gai. IV. 21 vergleicht. Dagewn i«t fib» r u Yind» x Ik I der in

ttt« uocatio auch nicht das Minderte Ijekaiiut; Denieiiu.s durfte

selbst dessen Existenz bestreiten. Die Verniutuuy: mag man inuner-

hin aufstellen, dass der Yocationsvindez unter derselben Kegel stand

wie der im Ezecntivyeiiahren auftretende; doch liegen dalQr k ei nerlei

Belege vor. TgL fibrigens Exner, Donelins, Lenel in der Zeitsefar. f.

K. G. Bd. XIII S. 892, Bd. XV (K. A.) S. 6, 48 N. 90, Wach bei

Keller N. 533 (S. 232), Voigt Die XII Tafeln Bd. I S. 578 N. 20,

t>. 701 , M. Kümelin Stellvertretung im röm. Chilprocess 8. 75—-79,

Maschke Der Freiheitsprocess im klassischen Altertum (I888j S. 160i
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üs&it was uns vorliegt, das Bieber Beglaubigte und die

Nacbricbten zweifelhafteren Inbalts, so ergeben sich doch

nur weiiiLv Anhalt spuMkir für die Lösunjj; der Fraire, in-

wieweit die Lej^isactionen (im einen und im anderen Sinne)

nach der Lex Aebutia noch in Geltung verblieben. Ohne

erst die von Anderen^) geäusserten Vermutungen beson-

ders zu bekämpfen, möchte ich sofort das mir richtig Schei-

nende hinstellen.

/ Die Reform des Aebutischen Gesetzes bezog sich nach

/ meiner Meinung wie auf alle Givilklagen, so auch auf

/ alle modi txgendi, Sämmtliche Legisactionen sind schon

durch diese ältere Gerichtsordnung aul'uehobeu (suhlniap)^

freilich nur insofern aufgehoben, als die Spruchfonueln

iind sonstigen Solennitäten seitdem nicht mehr obligat

nraren. Das Julische Gesetz hat dann die Umwandlung

|des Processrechtes zum Abschluss gebracht, indem es

!— von zwei Ausnahmefällen aligesehen — die Legisactio

!LUch als facultative Processforni beseitigte und den schrift-

ichen uerha eoncepta die Alleinherrschaft sicherte.

Wie sehr es rdmischer Weise entsprach, das Alte

dem Neuen nicht sofort zu opfern, sondern zunächst Beides

neben einander bestehen, den Fortschritt gewissennassen

heranreifen zu lassen, das weiss jeder Kundige. Solche

behutsame, Sprttnge meidende und langsam vorsehreitende

Entwickelung ist nun gerade auf dem Gebiete des Pro-

cess rechts bei aller Dürftigkeit der üeberlieferung ziem-

lich sicher nachzuweisen.

Schon in der Legisactionenzeit heben die neueren Ge-

setze dem Anschein nadi das alte Verfahren nicht auf,

Litterntiir bei Keller CiTilproeeBS § 23 N. 271, dazu noch

Huschke Multo S. 496—500.
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ßondern erkl&ren nur daneben noch ein anderes für zu-

lässig. Neben der SacraiiH'nt.sklage finden v,'\y als jüufxrre

Formen die mdids j'ostulaiio und die condictio. Wenn

Gaius IV. 20 von der letzteren sagt, es sei streitig, quare

haee ticHo desiderata sU^ cum de eo quod nobis dort

oportet, poiucrimus a u t sacramenio (lut per iudicis

posi^ilationem agere, so bleibt zwar die Frage noch

offen ob das Silische und Gaipurnische Gesetz bei ge-

wissen Sebnldklagen die beiden Siteren Processfonnen aus-

schlössen; dagegen kann unbefangene Auslegung des mit-

geteilten Tcxtx^s l<aum zu einem anderen Erua^l)niss führen

als zur Amiahme electiver Coneurreiiz zwischen sacramenr

ium und iudids posüdatio in allen Fällen des dare opor-

iere% Gaius trftfe der Vorwurf zweideutiger Bericblr

erstattuiig, wenn das alte Kecht gewisse Schuldkla^^cn aus-

schliesslich der einen, andere der anderen Processibnu

zugewiesen hätte.

Dass die legis actio per candieHonem nach gesetzlicher

Vorschrift in ihrem Bereiche mit Ausschluss der Sacra-

mentsklage zur Anwendung kam, ist gleichfalls nicht ohne

Weiteres zuzugeben. Wer für die CJoneurrenzcondiction

des klassischen Rechtes stimmt, — sei es auch nicht in dem

von Baron behaupteten Umfang*)' — der wird geneigt

sein, die Wurzel dieser Erscheinung in der älteren Zeit

„Offen'*, denu das Practerituni (potuerimtu) ist gebraucht, wie

überall (trotz IV. 31, 95), wo die Tit erisactionen erwähnt siudy mit

Rücksicht auf die vor Gaius' /»-it lir l' ti<k'U Kofornigt setze.

So mit liecht A. Schnüdi in livv Zeitschr. f. Ii. G Ii. A. Bd.XV
S. 150—154, wo anch GaL 17. 18 liclitig erklärt ist, gegen die fiber-

wiegende Meinnng Anderer: 8. Keller-Waeh Civilprocess §17
dasn Kariowa Legisactionen 8. 13, Iherlog Sehens 8. 205.

*) VgL nenestens Ihering Sehers 8. 225 N. 1.
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ZU suchen, wo yeischiedene modi agendi zur Auswahl stan-

den. Noch ^össere Bedenken wider die völlige Ersetzung

der Sacranicntsfonn durch die Condictio bei Klagen auf

ein dare oportere erweckt Gaius IV. 95, wo m. £. für

einen besonderen Fall dieser Art der Gebrauch der ersteren

nach Postjulischem Rechte bezeut?t ist Wäre die Sacra-

nientsklage auf ccria pecunia durcli das Siiische Gesetz

wirklich aufgehoben, so inüsste sie später eine Auferstehung

erlebt haben, die wenig glaublich ist^).

Nebenbei darf hier sofort auf die Lex Adlia (v. 23,

74) von 681 verwiesen werden, welche vermutlich*) die vor-

hergehenden Repetundengesetze des L. Calpurnius (605 d.

St.) und M. Junius nicht aufhob und demzufolge ein neues

Verfahren anordnete n e b e n der Saeramentsklage aufGrund

jener eben genannten Leges.

Ein sicheres Beispiel electiv anwendbarer Process-

formen bietet das alte Polizeistrafrecht. Die arbiträre

vom Magistrat dictirte und irroglrte Mult wird seit dem

6. Jahrhundert d. St immer mehr verdrängt durch die ge-

setzlich angeordnete feste Geldstrafe. Wahrend derUeber-

gangszeit aber kommt es vor, dass ein und dassell)e Delict

alternativ bedroht wird , mit Mult oder Geldstrafe : so in

der Inschrift von Luceria und in dem lateinischen Gesetze

der Bantinischen Tafel Z. 8^13^. Kun führt bekanntlich

») Vgl. auch A. Schmidt n. a. O. S. 152.

') Lex Acilia v. 74, 75 (8L 82) wird von Mommson im C. I. L.

t. I nr. 198, dem liruns folgt, aiulcrs orgiinzt als von Ktulürtf in den

Abhandl. d. Berliner Akademie von 18G1. Letzterer lehnt ausdruck-

lich (S. 517) die im Texl angestellte Vermutung ab. Vgl. noch Bein

Grimiiialrecltt der Börner ti. 616» 619, A, W. Znmpt GriminalTedit der

rOm. BepubUk Bd. IP 8. 42—54, 171-173.

') Bruns Fontes p. 241, 52; vgl. dazu nocüi das Municipnltresetz

von Tader Z. 4—6 (C. L L. t I nr. 1409, Bruns p. 149) mit den £r-
I
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die Multiruug unter Umständen zu einer certatio im iudi-

dum populi ; dagegen muss die feste Geldstrafe eingeklagt

werden im gewöhnlichen CivUweg, vor dem Praetor und

vor Geschworenen. Das Ergebniss kann in beiden Fällen

dasselbe sein, die Art des Verfahrens aber ist hier und

dort wesentiieli vcMseliieden.

Jünger als die Lex Aebutia dürfte die im Interdicten-

process dem Beklagten eingeräumte Befiigniss sein, wo

Bestitution oder Exhibition in Frage steht^ die Strafspon-

sion zu vermeiden durch iTbittung einer Arhitrarformel

(Grai. IV. 163—165). Cicero^) kennt si'lion dieses pro-

cessualische Wahlrecht; ursprünglich aber ist gewiss nur

ein Verfiihren, nur das agere ctm poena, möglich gewesen.

Lehnt der Lmpetrat dieses letsstere ab, so ist damit auch

entschieden ül)er die (icsehwonipnirattung, welcher der

Spruchiiclitcr angehören üoll. Die mit Arbitrarforniel in-

stmirte Sache wird nämlich immer einem Einzelrichter

überwiesen, während wir in den Judicien aus den Spon-

sionen als L'rteiler Ijald den Judex unus bald Recuperatoren

vorfinden '*').

Dieselbe Erscheinung begegnet dann auch ausserhalb

des Interdictenprocesses. Bei einigen Klagen, so bei der

Actio iniuriarum^^), sind beiderlei Arten von Geschworenen

gSnniiigen von HommBeii (Staatsrecht Bd. I 8. 142 N. 2) und das

fVagment auf einor Hailinder Bronze im C. L L. t. I nr. 1502 (Bmna

p. 118), beide vermutlich aus der Zeit des AugUStua, endlich Plautus

Truculentus IV. 3, v. 47—50. S. überhaupt Momuisen a. a.O. S. 175—178

[u. S. 184 N. 3 — 3. Aufl.], neuesten« SH.oenbardt Alen S. 69 (1885).

«) i'ro Tull. c. 23 § 58, dazu Schmidt lnt< rdictrnverfahriai 0.263.

Vgl. Schmidt luterdicte S. 252, Lenel Edict S. 361.

Vgl Gelt XX. 1 § 18 mit AucL ad Her. H e. 18 | 19 nnd

Qai. m. 224; Keller CivilproceaB § 8 N. 127, ferner Lenel 8. 20 N. 5»

8. 21 N. 8, Pemice in d. Festgabe f. Beaeler 8. 65 N. 4.
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besonders bezeugt Möglich war solche Auswahl wahr-

scheinlich noch in vielen anderen — uns unbekannten —
Fällen; doch wissen wir nicht, welche Grundsätze dabei

zur Anwendung kamen, wie und von wem das Wahlrecht

geübt ward. Zu bemerken ist nur, dass g^en das Ende

der Republik die Recuperatoren längst nicht mehr dem

Pereirrinengeiicht allein angehören. Vielmehr concur-

rirten sie — vielleicht schon von dieser Zeit an — mit

dem unus iudex in Rechtshändeln zwischen römischen

Bttrgem, die der Stadtpraetor instruirte. Mit der Ver-

schiedenheit des Geschwornenjierichts war dann auch eine

Verschiedenheit des Verfahrens und der Wirkungen

desselben gegeben. Im Ganzen mochte der Eecuperatoren-

process den Parteien aberwiegende Vorteile biet^; jeden-

falls führte er rascher zum Ziele als das Judicium des

Einzeh ichters").

Wie im Interdietenprocess dem Beklagten, so ist

es bei der Actio de pecunia certa credita und de pecunia

constituta zunächst dem Kläger gestattet, entweder ein

Verfahren cum poena zu wählen, d. h. mit Strafeponsion

auf ein Drittel bezw. auf die Hälfte der Klagsujunie, (»der

sine poena. Ob die gleiche Befugniss in zweiter Linie

nicht auch dem Beklagten zustand soll unentschieden

bleiben. Die Sponsion betrachtet man fast allgemein'^)

") Die wichtigsten Belege zählt Monimsen auf in der Ephemeris

opijrr. IT p. 141 ri. 1, dazu jetzt noch Lex Ursen, c. 95; vgl. Hart-

iuaun LThbelohde ürdo I S. 257, 258.

Arg. 1. 41 pr. D. de B. J. (50, 17) aas Ulp. ad edietom lib.

XXVI (Lenel 8. 188); vgl. Baron Condictioneii S. 188.

So Bruns in der Zeitschr. f. B. G. Bd. I S. 58, Ihering Sehen

S. 227, ncuesteiu Demelius Schiedseid und Beweiseid 8. 72 1; da-

gegen Kappeyne a. a. O. 8. 209, 210.
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nur als facultativ unter Berufung auf Gai. IV. 171, wo es

heisst: ex quibusdam causis 5;)0/^.><o>i< facerepermit'

iittir. Es mag sein, duss diese Worte auch eine andere

Deutung zulassen; dennoch wird es sich empfehlen, bei der

nächstliegenden Auslegung stehen zu bleiben. Dafür spricht

denn auch nebst anderen Gründen das Ercjebniss der hier

geführten Untersuchuiiu : die Neigung der Römer, den Par-

teien InusichtUch der Processfonn ein Wahlrecht zu geben

von bald grösserer bald geringerer Tragweite.

Dieselben Klagen, welche zu einem Verfahren am
poetia füliren konnten, sind nebst der condictio certae rei

auch iüsoieru ausgezeichnet^*), als der Kläger befugt war,

dem G^ner tii iure einen Schiedseid mit Zwangswirkung

zuzuschieben und dadurch die Verweisung der Sache ins

Judicium zu verhindern. Das iusturandwm uoluntarntm

ist an diesem Orte nicht ym erwäiinen, weil es nicht not-

wendig vor dem Praetor vereinbart werden musste und

darum keinesfalls als eine besondere gerichtliche Verfahrens-

art gelten kann.

Khe uir schliesslicli Iimü h, ob nicht geradezu Zeug-

nisse dafür vorliegen, dass das Recht der Lex Aebutia ein

nachgiebiges war, ist noch kurz aufmerksam zu machen auf

Da^enige, was Gai. IV. 81 als das Endergebniss der drei

Eeformgesetze und als das Recht seiner Zeit hinstellt

Nach der Jiiliselien Gerichtsordnung, sagt unR(T Ge-

währsmann: ex duabtts ianium causis permissum est lege

agere. Durch den Satz, der diesen Worten unmittelbar

Das Auwendungsgubiet des EidMswajigeB war ein beecfarftnktes.

Das scheint mir Demelius a. a. O. S. 10^82 gezeigt tn hal»eii; zu

dem Obigen vgl. insbesondere S. 30, 31, 35, 44, 45, Singallre

Fälle swingender Eidesdelation sind besprochen S. 58—64.
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nachfolgt, ist der Sinn derselben ausser Zweifel gesetzt:

Gaius will ofTenbar d£n facultativen Charakter der Legis-

actio betonen. Wäre dies nicht seine Absicht, "so hatte er

die Bemerkung lüelit beifügen können, dass die Sacmments-

klage in Centumviral-, d. h. insbesondere in Erbschaftssachen

auch wirklich Torkomme, während allerdings die Legis*

actio wegen äamnum mfeehun in der Praxis fast verdrängt

sei durcli ein praetorisches Rechtsmittel. Kinen Aiiswejr

dieser Art hatte der Civilerbe , der sich genötigt sah , zu

klagen, in der Begel nicht Nur wenn ihm die Wahl offen

stand zwischen der Spruchformel mit darauffolgendem Cen-

tumviralprocess und dem Verfahren per eoneepta uerha

zur Geltendmachung seines C i v i 1 anspruchs vor dem .Iudex,

nur dann konnte die Frage übeihaupt entstehen, ob denn

die Sacramentsklage thatsacfalich im Gebrauche sei.

So ist also das permissum est gewiss mit Vorbedacht

niedergeschrieben und nur darum kein ganz zutreffender

Ausdruck, weil die Legisactio auch in der Kaiserzeit nicht

eigentlich facultativ, sondern bedingt obligat war, nämlich

obligat: si cenUmuinde iudiciwm fidimm est. Allein

Gaius denkt eben an die Befugnis s der Parteien, die

Verweisuu'i vor die Ilundertmänner und damit aucli die

Sacra meuts form zu vermeiden durch den Autrag

auf Judexbestellung. Und in der That war auch ein

Schwurgericht mit mus mdex statt der Centumvim in allen

Fullen ohne Ausnahme möglich. Wie Ulpian uns mitteilt

(in 1. 8 § 16 D. de inoff. 5, 2), konnte man selbst die

Querel gegen das inofiiciose Testament ex causa vor einen

Priyatrichter bringen, was freilich nicht häufig gesch^en

mochte.

Hiernach nuiss schon an diesem (hie Widei-spruch er-
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hoben werden gegen die Ansieht von KeUer») und An- I

deren, dass das Centumviralgericht „von Augustus mit /

einer festen und ausschliesslichen Coinpetenz, insbeson- (

dere für Erbschaftssachen, ausgestattet und dachireh von ,

der Concurrenz der Judicia privata befreit sei**.

Einerseits fehlt es durchaus an Belegen für diese Behaup-
|

tnng, andererseits ist dieselbe unirereinbar mit dem Berichte

des Gaius.

Kach dieser vorläufigen Feststellung des Postjulischen

Rechtes ziehen wir nun abermals Cicero zu Bäte, als den

Hauptzeugen fftr das Processrecht auf Grund der Aebutia,

um vor AHeni zu ermitteln, ob in Centuniviralsachen den

Parteien schon vor der Lex Julia ein Wahlrecht zustand.

Gompetent war das Gerichtscolleg der Hundert nach

der Oratorstelle (S. 87 N. 1 ) in e r b r e c h 1 1 i c h e n , E i ji e n -

tums- und Servitutenprocessen^*^). lieber dieErb-

schaftsklage äussert sich Cicero in Verr. I c. 45 § 115

folgendermassen

:

si qiiis tfsiauu nto se hereäeni esse arhHrnretur^ (juodium

non eatarety lege ayerei in hereditatem aut, pro

praede lüt$ uhidieiarum cum saUs aceepi$$ett sponstonem

Civilprocess § 6 S. 29, der übri^us seine Behauptung sofort

(8. 30) wieder absdiwächt. Genaueres über diese Frage folgt weiter

unten (§ 15).

^*) Letet( res 1< iin;nf't rucUta Institutionen Bd. I § 153 N. g mit

Unrecht; s. Bethiumm-Hollweg in der Zeitschr. f. ge.sch. R. W. Bd. V
8. 369, 370t 378. Sehr wahrscheinlich ist den im Texte genannten

8a<^en nodi die Tindieation der Gewaltredite beianfugen; vgl Gai. I

184, UIp. 1. 1 § 2 D. de R. y. (6, 1) und oben § 9 N. 5. Die

Querela inofTiciosl testamcnti ist dem republikanischen Rcclite noch

unbekannt: Bekker Actioncn Bd. I S. 278, 279. Wegen der Querel

des prnotorischen Erben vgL G. Hartmann lieber die querela inofficiosi

testamcnti S. 7 N. 3.
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faeeretet ita de hereäüate certaret. hoCf optnoTf iure

et maiores nosiri et nos Semper usi stmus»

Die Pvocesstonii dci- E igen tu m skia er e berührt der

Ankläger des Verres im Vorbeigehen im zweiten Buche

e. 12 § 31. Er entwirft da folgende absichtlich entstellte

formula peHtaria:

L. Oda u i u s iudex cf^i n. ai paret funthm Cape-

natetHf quo de agihir, ex iure Quiritium P. Seruilii

esse, n^gue is fundus Q, Catulo restUmtur . .

.

Die alte Legisactionenform derselben Klage (Fmdum
Säbimm ego ex iure Quiritium mewm esse aio) ist be-

sein ieben und verspottet in der bekannten Steile der o. pro

Murena c 12 § 26.

Auf die S er vi tutenklage endlich bezieht sieh die

Aeusserun;? im Orator c. 21 § 72:

Qtiam enim indecormn esf^ de stillicidiis cum apud

unum iudicem dicas, ampUssimis uerbis ei locis tUi

eommunihus '»
. .

Einer Besprechung bedürfen blos die beiden ersten

Stellen; zur letztangeitkhrten bemerke ich nur, dass unter

den causne centumuirales (de orat. I c. 38 ^ 173) gerade

auch iura aiilUadiorum genannt sind.

Der Erbsehaftsprocess ist nach Cicero, und zwar schon

zur Zeit der mimres^ in doppelter Form möglich: entweder

l^is actio direct m herediiaiem oder certaiio de heredp-

täte auf einem Umwege njittels Sponsion. Darnach w^ar,

wie es scheint, um das Jahr 684 die petitorische Formel

für die Erbschaftsklage im Album des Stadtpraetors noch

nicht proponirt*'). Dag:egen ist wohl die Sponsion, wenn

S. Wetzell Vindicationsprocess 8. 96, 97, Leist bei Glück

Ser. d. Bücher 37 u. 38 Th. I 51, 52, IIS, 122. — Qaintus Muciiu
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auch nicht erfunden, so doch dazu benutzt worden, die

Legisactio***) zu vermeiden, eine Schiiftfonnel zu erlangen

und so die Sache vor den Einzelrichter zu bringen (Gaius

IV. 93).

Einen ganz Scheren Schluss lassen freilich Ciceros

Worte nicht zu. Die schriftliche Kla^ormel dürfte im

Bürgei-process jünger sein als die Spoiisinn hvi der aetio

inretn^^). Die letztere ist — wie idi mit Stintzing-") ver-

mute — zuerst aufgekommen als ein Mittel, dem höheren

Sacramentssatz von 500 Assen zu entgehen. Demnach

wäre ursprünglich auf Grund der Sponsion jedenfalls lege

agirt worden, was denn muh zur Zeit des Gaius luich für

den lall vorgeschrieben ist, wenn die Centumvim das

Urteil sprechen sollen.

Trotzdem scheint es sehr gewagt, in der Bepublik

dem Gericht der Hundert ausschl iessende Competenz

in Erbschaftssachen zuzuschreiben, liius darum, weil das-

selbe bei Cicero häufig mit Processen dieser Art in Ver-

bindung gebracht wird. Der für diese Frage in Betracht

kommende Quellenkreis ist doch viel zu eng begrenzt, um

in 1. 29 ^ 1 D- de statul. (40, 7) sclicint t inen 8i>rnclifornielproco.s«

im An<re y.n Jinben. Labeo, der die Entfjcheidmig des Q. Mucius kritisirt,

erwähnt einen iudex (si iniuria iudieis utetut etset). Vgl. uouli Cic. de

orat. t c. 38 § 175.

Dieser mochte in Nachaubuti^eher Zeit regelmässig
Mift'tfNM» «aw/MiHH^i» nachfolgen, nicht notwendig; vgl. unten S. 121,

135, 186, 157.

Kein Zengnim für die Sponsion enthalt PlautUB Bud. III 4
V. 7—9; T|rl* gegen Bethmann-HoUweg Civilprocess Bd. I S. 66 K. 26

Demelins in d. Mfinehener krit Vierteljahiiechr. Bd. VIII fi. 501.

***) Über das Verhältniss der legis actio saeramento zu dem Yer-

f nhrrii dnreh sponsio 8. 69 72
;
Stintaing Ist dnrcfa Bekker Actionen

Bd. I 258 X. 10 iricht widerlegt.

Wlassak, Rum. Proccssgosetiü. 8
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aus dem Stillschweigen Folgerungen zu gestatten. Wenn

es sich einweisen lässt , dass die Centumvirn wie in Servi-

tuten- so auch in Kigentuuibprocessen nur coucurrirende

Gerichtsbarkeit hatten ; wenn derselbe Grundsatz wenigstens

ffir die klassische Zeit — schon für den Beginn derselben:

N. 17 — feststeht auch bezftprlich der Erbsehaftssachen;

wenn endlich Tacitus im Dialou de oratorihm c. 38 erzählt,

dass die causae centummrales, die jetzt unter den Kaisern

den ersten Rang behaupten, bei den berühmten Bednem

der Ciceronischen Zeit in so geringem Ansehen standen,

dass keiner sich herbeiliess, vor dem hastae iudicium zu

plaidiren ^^), obwohl doch Erbschalttssuchen in der Regel zu

den bedeutendsten gehören, so dürfte dies Alles zusammen-

genommen erheblich ins Gewicht fallen gegen die An-

nahme einer ausschliessendenOompetenz der Hundertmftnner

in irgendwelcher Streiteache -^).

'0 Man darf nidit einwenden, dass die offo iuäidii des Tacitus,

welche ndureb ihren Glans das Centumviralgericlit'in Schatten stelltoi*',

offenbar die ptaestionea publieae sind. Denn selbst Cicero hat ja nicht

blos vi>r diesen und vor dem Volke, sondeni auch in Civilprocessen

Iteden gehalten, jedoch, wie eben Tacitii?» versichert, nicht vor den

Hundertmänncni . mithin nur vor Privatrichti ru. Ein nichertiS Ar^-
meut ist allerdings au« der Dialojjstelle nicht zu gewiuneu.

Fonnularprocess auf Gruud der Sponslo nimmt Keller Ciril-

process § 27 N. 811 an unter Bemlong auf mehrere Ciceronische
Stellen; ebenso Yoi^ Jus naturale Bd. III 8. 820 und Beihmann*

Hollweg in der Zeitschi . f. rrpsch K Hd. V S. 382 X. 44, Civil-

process IUI. II S. 234, 23ö, der wie Keller ^ 6 N. Ol aus Cicero 1. c.

ein Wahlrecht der Parteien zwischen unua iudex imd den Centumvirn

ableitet. Vgl. noch Hiisrhla 8or\-ius Tulliu.s S. 590, nndi Cic. pro

Clueutio c. 43 § 120: nemittem uoluerunt ntaiore» nostri... ne pecuniaria

fMÜm «h re mmma ntdieemf niti gui inter aäiter»»riot ton-
U0ni9»0t} dazu Bethmann-Hollweg hi der cit. Zeitsdir, S. 379 N. 40.

Dagegen behauptet Deniburg Hereditatis petitio S. 5 n. in d. Heidelb.

krit. Zeitschr. Ikl. I S. 264—268, ,.dass Erbschaftsproce.sse ssuCiceros

Zeit, so viel wir wissen, stets durch Centumrim entschieden wnrdeix**.
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Um schliesslich über die Fonneu der Eigentunis-

klage vor der Lex Julia ins Klare zu konimen, muss noch

genauer erwogen werden, welche Bedeutung man der

oben mitgeteilten fomtula peHioria zuschreiben darf.

Eines kann als sicher gelten: Cicero hat die Formel

nicht frei erfunden, sondern dem üerichtsiieljraucli seiner

Zeit entlehnt, vielleicht aber — von den Isaiiien ganz ab-

gesehen — kleine Veränderungen voigenommen. In so

weit wird man allgemein einverstanden sein ; nur genttgt das

fi\r unseren Zweck noch keineswe^js. Wir müssen vielmehr

zu ermitteln suchen, (»1» das Musterst heiiia , welches dem

Redner vorschwebt, im Sicilischen o<ler in einem Römischen

Album, und weiter, ob es auf der Gerichtstafel des Pei'e-

grinen- oder des Stadtpi aetors verzeichnet war. Uebrigens

konnte es (Unkharer AVeise schon lan«re im Gel)raii(lie

sein, — was freilich nicht leicht anzunehmen ist — ehe

es öftentjich proponirt war. Unter dieser Voraussetzung

hfttten wir allgemeiner zu fragen, welches der drei ge-

nannten Gerichte sich der erwfthnten Formel bedienen

mochte. Nur iu dem einen Fall, wenn der Praetor ur-

banus^^) sich als Concipieut der Ciceronischen formula

Vgl. ferner Stintsing a. a. O. 8. 50—54« Bekker Actionen Bd. I S. 212.

Abseitji stehen Kariowa Legisactionen S. 51, 52« Puntachart Civilrecbt

S. 3)^9.

Die neuerlicli in Fnige gestellt ist von Puntschart Civilreclit

8. 348—850. Rede S. 57. Eiselc C<)<?nitur 8. 33 X. 22: vgl. teiiier

Lf-nt l Hl itr.iije zur Kuude des pract. Edicts S. 91, auch Iheriug Ickers

.S. 31^ 319.

**) Der Peregrine war der Legi.saetio niclit fähig; vgl. ein.stweileu

Poehta Institutionen Bd. I § 83 (d. 205), § 168 N. a (S. 481); da-

g^^n Momnuen Stadtrechte 8. 435 N. 129 und im C. I. L. t. I zn.

nr. 198 (L. Acil. v. 28) p. 66, jetzt auch Peniioe Zeitschr. f. R. G.

R. A. Bd. XX S. 154 (2. Heft).

8*
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petitaria erwiese» läge wirklich Goneurrenz zweier— bei Zu-

zähliiiij der Sponsioii ;jar dreier — Processarten vor: der

Legis actio, wie sie pro Mur. c. 12 beschrieben ist, und des

Formularverfahrens.

Im Sicilisehen Album könnte man das gesuchte Muster

vermuten, weil Cicero im zweiten Buche der acHo seemda

voü der iurisdicUo SiciUcnsis des Angeklagten handelt,

und weil dem Satze, der das Klagschema enthält, der

Ausruf folgt: eius modi toiumius praetorium, (eius mod^

anmis res ntätdaria fuit in Sicilta per triemium Verre

praeiore. Allein diese Worte sind gewiss nicht lediglich

auf das unmittelbar Vorhergehende zu beziehen^"*)

und wollen auch nur besagen: nach dieser Methode war

die Verrinische Rechtsprechung in Sicilien eingerichtet

Im Uebrigen sprechen völlig entscheidende Gründe gegen

die Herleituns: des ronnulars aus dem provinziellen Al-

bum , vor Allem der ganze Zusammenhang des cap. 12

(§ 30, 81), in dem sich der Gedankengang des Bedners

leicht und sicher verfolgen lässt.

Cicero beginnt damit, die Machtvollkommenheit der

r r 0 V i n z i a 1 praetoren ins Licht zu stellen, die im Bunde

sind mit gewissenlosen Richtern:

Bubitm nemini est, guin ontnes omnium pecuniae

2)ositae stnt in eorum potestaie, gut iudieia dantf et

^'^) Naeli ('. F. W. Müller (in der Teuhner'sclien Cieeroausgabo)

ist der obeu mitgeteilte .Satz mit Verre praetore nicht zu Endo; nach

einem Komma scliliesseu kicIi noch die Worte an: eins modi decreta:

ti mn . . wlilirend £rfihere Herauigeber ntieh prmttwn einen Punkt

seteen und den folgenden Sats so beginnen lassen: Jkcnta dumoü»
Die neue auf handsdnifUicher Grundlage (Adnot erit. p. XL, XLIY)
ruhende Lesart, welche Puntschart S. 349 noch nnbekannt war, be-

jBtatigt deutlich die im Texte vertretene Aosl^ung.
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eorum, qui iudicant, gum nmo uestrum possii

mäes Silas, nemo fundum, nemo bona patria ohiinere, st, mm
haec a quopiam uesirum petita mit, praetor impr oh us

^

cui nemo intercedere possii^ det
^
quem uelit,

wdicm, iudex nequam ei leuis, guod praetor iusserit,

iudicet.

Darauf geht er einen Schritt weiter: die Gefahr sei

vorhanden nicht blos, wo dem Traetur kein Intercessions-

beiechügter gegenlibersteht und keine Geschworenenliste

ihn bmdetf d. h. in der Provinz, sondern auch in Rom,

wo ein praet^ mprohus doch Alles in der Hand habe,

selbst ohne Bundesgenossenschalt eines käuflichen Iiichteris:

Si uero illud quoque accedet — damit ist der

Gegensatz zu dem Früheren deutlieh betont — vi praeUr

m ea uerba tudieium det^ ut uel L. Octamus Bälhus iu-

dex, homo ci iuris et officii peritissimus^ non

possit aliter indicare, si iudicium sit eiusmodi , . .

Kun der Wortlaut des Judiciums; endlich die Schluss-

folgerung in Frageform: nm necesse erit L, Oetauio iudici

cogere P. Seruilium Q, Catulo fimdum restäuere aui con-

demnare cuni^ quem non oporteat?

Der von mir zur i^rläuterung eingeschobene Zwischen-

satz lässt sich — wie sofoit gezeigt werden soll — voll-

standig rechtfertigen aus der Beschaffenheit des in dem

Klagformular unterstellten Thatbestandes. Weiter enthält

dieser Satz auch eine an sich richtige Behauptung, in

der nur ein Punkt in übertriebener Weise betont ist: die

Gleichstellung des von der Intercession bedrohten und des

von ihr befreiten Beamten. Der Praetor in Rom war gewiss

nicht sü leicht in der Lage Unheil anzurichten wie der

Praetor in der Provinz, da in der Hauptstadt gegen eine
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offenbar unbillige Fomel doeh gewöhnlich mit Erfolg

appellirt werden konnte an die par mmortte potestas. Dies

iiiaji zur Venneidung von MissveistüiKliiisseu ausdrücklich

gesagt sein.

Was nun Ciceros Klagformel betrifft, so ist dieselbe

ohne Zweifel entworfen fQr einen in Born abzufahrenden

Process. Als Stit'itobjeet erscheint ein vor den Thoren

der Stiidt jjelejrenes Grundstück, als Bichter und Parteien

sind lauter römische Bürger genannt, u. z, in Kom an-

wesende Bürger, welche demGeschworenencoUeg angehörten,

das über Verres urteilen sollte ••). Darnach konnte ge-

gebenen Falls das in R< (lc stehende ludiciunr von keinem

anderen Magistrat ausg« »fertigt werden als vom Praetor

Urban US. Ob freilich Cicero gerade ein Muster im Al-

bum dieses Beamten im Auge hat, das bleibt immer

noch eine offene Frage. Bisher ist nur erwi(^seii , dass

keinerlei Grund vorliegt, die Formel der sicilischen Praxis

des Verres entlehnt zu denken. Vielmehr ist das Gegen-

teil mindestens wahrscheinlich gemacht, die Annahme

also eines dem Redner vorschwebenden stadtrömischen

Musters.

Ein neues und entscheidendes Argument für diese An-

sicht scheint in den Formelworten: ex iure QHmÜum zu

liegen. Und in der That hätten diese Worte, die ich auf

das nationalrömische, nur Bürgern zugängliche Volksrecht

«) Vgl. Cic. in Verr. III c. 90 § 210, iV c. ai § 69, c. 30 § 82,

PDeado-Ascomus su Cic in Verr. U § 31 (Orelli p. 211, 212).

Du ist auch Budorfb (Edictmn § 61 N. 8) und Iberings

Meinimg (Beben & 318, 819); wogegen Lenei Bdiet 8. 145 N. 10
wegen 1. 23 pr. D. de 11. V. (6, 1) l.i^ fn^ Quiritium gleidnetart dem
iW ciuile, (1. Ii. überliaupt dem Volksreclit im Gegensatz aum Amt«-

recht. Allein dawider spricht schon der ^'ame; das „Recht der Qiü-
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beziehe, durchaus die Kraft, jeden Zweifel niederzuschlagen,

auch die Herleitung der Klage aus dem Album des

Frein(len])raetoi*s auszuschliessen, wenn nicht Her Einwand

zu fürchten wäre, Cicero habe, wie er unwideLsprechlich

die Blaokettnameu durch andere ersetzte, so vielleicht auch

dem: fundum A' oder L, Seit esse ein in der Vorlage

riten"* ist «loch wolil nur das «Icn römi seilen Bürgern eigen-

tümliche iua eiuile. Einen Beweis rlnfftr liätten wir in 1. I § 2

1>. <le R. V. (6, 1) von Pomp. I'lp., wi im tlas Fragment nicht iiiter-

pulirt Aväre. Statt des verpönten ex iure Quirüium netzen die Compi-

latoren Uye QuiriiiuM, Offenbar Pasnelbe soH Torher das iur«

Mom^n« bedeuten. MSglidi, daee auch hier ursprünglich OiMSröMim

stand. Jedenüdls hatte dann der interpolirende Jurist sieh om Kaiser

einen Preis für die Lösung des a$nigma (I. un. C. de nud<» 7, 25)

erhitt*«n können. Weit( r ist es von Bedeutung, d.iss der Ausdruck

IM« Quiritium hnufig auch iui subjectiven Sinne vorkommt zur Bezeich-

nung der cimta» Itotnana^ s<i /.. B. bei (lai. I. 32', 33, 34, 35, 66,

III. 72, 73, Ulp. m. 1—5, XVH. 1, Paul. IV. 9, 8-, vgl. dazu Cic.

pro CSaec. c. 88 § 96. Kein Ai^^nment gegen die hier vertretene An-

sicht enthält die citirte L 28 D* B. V. von Paulus. lienel* der sieh

auf diese Stelle beruft, macht sich einer pi>titio jirincipii schuldig; er

setat voraus, dass jede formula petituria .(Edict § 69) das ex iure

Quiritium enthielt, wa< erst zu zciprcti wäre. Andererseits darf meinof«

Eraclittns Lenel nicht getailelt werden wegen der Aufnaliiiif th r frag-

lichen Worte iu da« Klagschema des Iladrianischen Albums. Man
beaehte ausser der Cicenmtschen Fomiel blonden Gai. IV. 84, 36,

4lf 45, 86. Da das Formelalbum keine vollst&idige Codification dar-

stellt, sondern nur eine Sammlung von Beispielen, so war vielleicht

das Schema mit dem Zusatz ex iurt Qftbritiutn sogar das einzi^a-. das

Julian aufnahm; unter Umstanden mussten dann die drei Worte im

Einzelfall gestrichen werden; vgl. Wlassak Edict § 9. — Ihering

(Dogmat. .Jahrbucher Bd. XXlII S. 204 N. 28) will übrigens für die

älteste Zeit eine andere, und zwar engere Bedeutung des tu« Quiritium

annehmen als die ohen angegebene. Wie es scheint, war schon

Cioeros Verstindniss unserer Phrase recht mangelhaft. In der Horena-

rede «. 12 § 26 möchte er sich am liebsten mit einem /«fuftfm SaHmim.

mtum este aio begnügen. Auch Gaius hat es wohl nicht sehr genau

genommen mit dem Quiritenrecht (vgl. IV. 34). l't h« r da.<JS( Ihf iüiif<.'<t

Voigt in d. n L( ipziger Abh. Bd. X fpliil.-hist. Cl.) 8. 239—244 und
jetzt auch Mommsen Staatsrecht Bd. IIP S. 5—7.
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fehlendes ex iure Quiritmm hinzugefügt. Dieses Kunst-

stück könnte man dem römischen Redner um so eher zu-

trauen, als es selbst uns Modemen — zuweilen am un-

rechten Ort — ohne Mühe gelungen ist. Und wenn bei

diesem Kinwand uocli vorausgesetzt wird, dass zu Ciceros

Zeit eine lediglich auf me lautende Eigentums-

klage — in einem provinziellen oder im Album des Pere-

giinenpraetors — vorhanden war, so möchte ich auch dieser

Behauptung keineswegs entgegentreten. Da die Peregi inen ihr

Eigentum uicht mit Legisactio verfolgen konnten, dürfte

die fommla peütoria im Gerichte des Fremdenpratetors

wirklich früher im Gebrauch gewesen sein als für Pro-

cesse zwischen Blnizc in. Auf die "Wuite cx iure Quiritiuui

ist daher einstweilen noch kein zuverlässiger Schluss zu

bauen.

Dagegen scheint mir die folgende Erwägung allerdings

durchschlagend. Ciceros Absicht ist es offenbar, den Ge-

schworenen der Quaestio einen heilsamen Sciirecken ein-

zujagen vor der Macht der Praetoren. Das Mittel, das er

zu diesem Zwecke in Anwendung bringt, ist durchsichtig

genug. Er fasst die Richter des Verres an einer empfind-

lichen Stelle, indem er den Stadt] )nietor, den Gerichtsherm

dieser Bürger, mit dem aufgestellten Judicium einen Griff

in deren eigne Tasche thun lässt. Nun möchte ich fragen,

ob der Bedner nicht ohne Not seiner Ausführung selbst die

Spitze abgebrochen hätte durch die Wahl einer Klagformel,

die in der Praxis des Stadtpraetors Itislier nie vorgekom-

men warV Musste er nicht besorgen, dass die rechtskun-

digen Leute auf der Geschworenenbank ungläubig die

Köpfe schütteln, wenn er ihnen bange machen wollte durch

Vorführung einea in jeder Beziehung unerhörten Falles?
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Schon die zu Gunsten des Gatulus lautende Arbitrarclausel

mochte ihnen recht unwahrscheinlich klingen ; eine Häufung

aber des Unwahrseheiiilielien, die ja leicht zu venneideii

war durch Heranziehung eines anderen Beispiels, wäre

schfilerhafte Ungeschicklichkeit gewesen, die einem so ge-

wandten Bedner unmöglich zuzumuten ist

So wiii;^ iiiuii also dem Gesao^ten nach an eine völlig

fh^ie Eiiiiiduiig des Judiciums denken darf, so wenig kann

dasselbe aus dem Album eines Statthalters oder des

Fremdenpraetors herstammen. Es kann dorther nicht ge-

nommen sein, weil es auch in diesem Falle die beabsich-

tigte Wirkung uütwendig verfehltii nnisste. Ja Cicero

hätte sogar seine Sache geradezu verdäclitigt durch die

eigenmächtige Beifügung des ean wre Qtdriüum^ durch eine

Fälschung also, deren Annahme unter der gedachten Vor-

aussetzung ganz unausweichlich wäre. So bleibt nichts

Anderes ül»rig , als die eben erwähnten Worte doch für

echt zu erklären. Ist aber die Formel für den fingirten

Process nicht erst zurecht gemacht, dann muss sie schlechter-

dings dem Album oder wenifzstens der Praxis des Stadt-

praetors zuge^viesen weidt^i.

Damit ist demi auch gezeigt, dass gegen das Ende

der Republik denParteien in Eigentunisstreitig-

keiten die Wahl offen stand zwischen der Legis- i

actio, welche den Process — wohl nicht immer, doch/

möglicher Weise — vor die Coiituiusirn leitete, und der'

Schriftformel, welche die Sache notwendig vor den«

iudess pnuatus brachte. I

*^ Die fortHuia p$titoria — nicht ersichtlich, ol) dos quiritischeu

Eigentümers ~ bphniid.lt Alfenus in 1. 57 D. d© R, V. (6, 1);

B. auch Voigt Ju8 naturale iid. III Ö. 1006.
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In welcher Weise in diesem und in den meisten froher

angeführten Fällen die Processform ftkr den dnzelnen

Rechtsstreit festgestellt wurde: ob die Wahl voizüiilich

dem Kliii^er zustand, inwiefeni Einvei-stiuuiuiss derParteieu

und die Einwilligung des Magistrats nötig war, darüber

lasst sich, so viel ich sehe, nichts Sicheres erkunden. In

den Pandekten hat zwar ein Fktigment^*) aus Pomi)oniu8

lib. XVI ad Sabinuiii l'latz »efunden, in dem mutmasslich

unsere Frage berührt war ; dasselbe ist aber — (h^m Anschein

nach durch die Gompilatoren — so übel zugerichtet, dass

es für uns kaum einen Gewinn abzuwerfen vermag.

L. 27 D. de reg. iur. 50, 17:

Nee ex praetwio nee ex soUemni iure priuatmm

conueniione qnicquam mmtäandim est, quamms ohligaiio'

num causue paciione possiiit immuiari et ipso iure et per

padi conuenii exceptionem : quia aeiionum modus uel

lege uel per praeiorem iniroäuctuB priuatanm

paeHombus non infmnatur, nisi iune, euminehoatur
actio inter cos conuenit.

Die Byzantinische Bearbeitung verrät sich hauptsfteh-

lich durch die Wendung: cum inchoatwr actio, die doch

kaum von Pomponius herrührt. Auch das ius soUenine ist

höchst auffallend ; stand freilich in der Urschrift iure ciuili,

dann wäre der Grund der Abänderung nicht aufzufinden.

Wahrscheinlich gehörte die Stelle — wie die Inscrip-

tiou erkennen lässt — ursprünglich einer Erörterung über

") Dazu Cuiacius Oper» t VIII c. 639, 819 (Mutinae 1780), Jac.

(lotliofreduH im Commentar zum Pandekteiititel de reg. iuris ad h. 1.

(p. 158—165 — Genevae 1653), O. Bülow im Archiv f. civ. Praxis

lid. 64 S. 69, 70.
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die oeHo rei moritte und die pacta äotalia^^) an. Dabei

mochte der Jurist pelesrentlich auch von der Einwirkung

der 2)ada auf die Proi esslonii handeln. Dass von der

letzteren bei Pomponius wirklieb die Bede war, das scheint

der Ansdmck acUomm modus zu ergeben, der an die

quinque modi quibus agehaiur bei Gaius IV. 12 erinnert.

Die gewöhnliche, besonderb von Jac. 0 olhofredus nach Cuiax

vertretene Ausl^ung, womach adiontm modus gleichbe-

deutend wäre mit oWgaUimim causae^ ist schwerlich halt^

bar, wenn sie auch den Gedank^i der Gompilatoren treffen

mag, welche veniiutlieli im Original vor dem Satze, der

mit qiiia beginnt , eine Bemerkung des Pomponius weg-

strichen und dadurch die Stelle kläglich verstümmelten.

Ausser der 1. 27 1>. cit. könnte man noch einige

Aeussenmgen über die Auswahl der Klage und Ober die

Prorogatio fori lieranzieheli, um dieselben in der vorliegen-

den Frage zu Analogieschlüssen zu benutzen. Indess lohnt

es kaum der Mohe, so durchaus unsicheren Ergebnissen

zuzusteuern. Nur Cic. pro Caee. c. 3 § 8 und Ulp. 1. 2

§ 1 D. de iudic. (5, 1) dürfen nicht mit Stillschweigen

übergangen werden, weil es gilt, unzulässigen Folgerungen

aus diesen Stellen vorzubeugen.

Wenn Cicero 1. e. ausführt, es sei nicht Sache des

Iudex, die vom Klftger vorgenommene Wahl der Actio zu

bekritteln, da ja selbst der Praetor, is qut iudicia dai,

numquam peiitori praestihnt^ qua actione illum utiuehi^

SO liegt die Annahme allerdings nahe, dass auch die Be-

stimmung des modus agendi ganz und gar den Parteien an-

*^ VgL etw« 1. 18 D. soL matr. (24, 8) mit 1. 14 § 1 D. eod.

(Pomp, ftd Sab. lib. XVI statt XV?), auch 1. 6 pr. D. de paet dot.

(2a, 4V 1. 5 D. eod (Paol.).
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heimfiel. Allein Giceros Ausspruch ist doch Nichts welter

als eine Feststellung Dessen, was gewöhnlich m iure

geachah. Wer auf das ^Niemals" des Rednei*s allzu

grossen Nachdruck legt, beachtet nicht die Deuegations-

befugniss des Fraetors, die gewiss auch dem Zweck diente,

den Kläger zum Verzicht auf das ursprünglich geltend ge*

machte und zum Gebrauch eines anderen liochtÄunttels zu

veranlassen^-).

Im gleichen Sinne ist nun m. £. auch bezOglich der

Processform ein Denegationsrecht des Magistrats unbedenk-

lich anzunehmen. Die Frage nach der actio mochte sogar

weit eher dem Belieben der Parteien iilx ilassen bleilieu

als die Wahl des modus agetidi, da sicherlich die letztere

den Gerichtsvorstand, den Vertreter des Gemeinwesens,

noch nfther anging als die erstere. Wo also der Kläger

seinen Anspruch mittels Legisactio oder mit Schriftformel

verfolgen, vor die Centumvim oder vor den Iudex bringen

konnte, da durfte — wie ich glaube — der Magistrat ein-

grdfen und die Parteien beispielsweise zum Verfahren

per eoneepta uerha nötigen durch Verweigerung der Legis-

actio^»).

In der zweiten oben genamiten Stelle fragt Ulpian, ob

zur Begrlkndung eines Gerichtsstandes der Consens der

Zu bemerken ist noch, dass die o. pro Caeciiia in die Zeit

vor Erlassung der L. Cornelia de edictis vom J. 687 d. St. fallt: vgl.

Onomasticon THilianum 1 p. 37 n. 4, Teuäfei Geschichte der rüm.

Litteratur S. 314 (o. A.).

'S) Vgl. Ihering Oeiat ID^ § t& (8. 82—90).

**) Die bestrittene Frage, ob der Magistrat seine Mitwirkang xur

LcgiMctio versag«! konnte, ist sdion ffir das Proceasrecht des 7. Jahr-

hunderts zwcifi Hos zu bqahen; vgl. einstweilen die bei Huachke

Miilta S. 49C N. 400 aufg-efiihrteii Zeugnisse. Keuestens dagegen

Briuz in der Festgabe t Planck S. 167.
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Parteien geBüge, oder ob noch die Zustimmung des gesetz-

lich iiRuiiiix'tenten Praetors hiuzukommen iiinsse. Die kx

Julia iudiciorum — so führt er aus — enthalte den Satz:

^guo minus inier priuatos comeniaV : sufficit ergo priuato-

rwn eansensHS, proinäe sipriuaUcanseiUmUf praet&rautem

ignoret eonseniire et putet swm turisdiditmem j an legi

satisfactum sit , uidendum est: et j)uto posse defendi

eius esse iurisdldionem.

Die zaghafte Art« irie der Jurist die zweite Entschei-

dung vorbringt, hebe ich besonders hervor, weil dadurch

die herrsclieiidc^^) Auslc^amg des mitgeteilten Fragments

kräftig uuterbtützt wird. ülpian erklärt die Einwil-

ligung des unzuständigen Magistrats für überflüssig ; allein

er will demselben keineswegs dieBefiigniss absprechen, die

vor ihn gebrachte Sache zurückzuweisen. Darnach ist

das Proro^ratioiisiefht der Parteien nach der T^ex Julia kein

völlig freies; eben so wenig wie dem Anschein nach die

Wahlbefugniss bezüglich der Processform. Auch gegen die

Ausübung der letzteren muss der Magistrat mindestens ein

Recht des Widerspnichs gehabt haben.

Ziehen wir die Summe aus der zuletzt geführten

Untersuchung, so hat sich als zweifellos ergeben der facul-

tative Charakter des Aebutischen Frocessrechts in demjenigen

Fällen, wo den Gentumvim concurrirende Gerichtsbarkeit

zustand. Dass diese l<'tztere schon begiündet als di(»

gesetzliche Einiührung der Schriftformel erfolgte, kann man

füglich nicht bestreiten. Zwar ist die Meinung entschieden

verwerflich, welche die Einrichtung des Gerichtes der

^«te«ü System de» CivilproceMe» 8. 482 N. 37 (3. X,\

Bfilow im Arcliiv fni rh. Praxis Bd. 62 S. 45 N. 43, Wach Hand-

bQcfa Bd. 1 8. dOO N. 25.
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Hundert vor das Jahr 513 d. St setzt^*^) ; andererseits aber

I nuiss die Lex Aebutia gewiss einer noch späteren Zeit —
I icli möciite glau))eu : dem En<le des sechsten oder dem Be-

J ginn des folgenden Jahrhunderts — zugewiesen werden.

Wer das zettliehe Verhältniss umkehren wollte, hätte

vor Allem Mtthe, sich mit Gell. XVL 10, 8 (auch Gaius

IV. 30, 31) abzufinden. Noch ernster aber scheint folgende

Schwierigkeit, ist das legale Schriftlormelverfaliren alter

als der genannte Gerichtshof, dann wäre das erstere durch

die Begründung des letzteren nachträglich wieder auf einen

engeren Kreis von Rechtssachen beschränkt worden — was

doch gegen alle Wahrscheinlichkeit verstösst. Wer mir

dann entgegnen wollte: seiner Ansicht nach sei vielmehr

für die später centumviralen Sachen die Processfonn durch

das Aehutische Gesetz Überhaupt in keiner Weise ge-

iiudei't, (loiu iniisste ich antworten mit dvv Fiage, woher

denn unter dieser Voraussetzung das liir die Voijulische

Zeit sicher beglaubigte Wahlrecht zwischen Legisaetio und

Schriftformel stammen soll, wenn nicht aus der Lex Aebutia?

Endlich bliebe noch eine Möglichkeit: zwei Processformen

7.\n Auswalil auf Grund des ersten Reformgesetzes imd

zwar schon in der Zeit vor Errichtung des Judicium cen-

tumvirale. Damit aber wäre in der That Mehr zugestan-

den, als ich selbst zu behaupten wage.

Sehe ich recht, so war der Entwickelungsgang im

Grossen und Ganzen folgender: Ursprünglich Alleinherr-

•*) Das Kichtige bat 8chou Huschkc Die Verfassung des Öenio»

Tiülius S. 605 X. 88 erkannt auf Grand von Festus s. v. OtHtummraUm*

Ebenso Keller Civilprocess § 6 zu N. 102« neuestens Mommsen B5m.
Forschunjren Bd. I S. 361 N. 9, Stantsret lit Üd. I S. 262 N. 4, U»
8. 220 N. 1, Hartniaun-Ubbelolide Ordo I ä. 29d—801. Anderer An-

sicht sind die unten S. 187 N. 10 Genannten.
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Schaft der Legisactio und deB %am iudex im Verfahren

zwisdien Bürgern. Daneben wenige Ausnahmen von dieser

Regel und von jreringerer Bedeutiinir. Im Laufe des

sechsten Jahrhundert^i wird das Richtercolieg der Hunduil

begründet und von vornherein überall nur mit eoncurriren-

der Gerichtsbarkeit ausgestattet Es folgt dann die Annahme

der Aebutischen Rogation. Durch diese wird erwiesener

Massen in centumviralen Sachen die Notwendigkeit der

Legisactio beseitigt, soiern die Parteien die Entscheidung

eines Iudex anrufen wollen.

Nun gebt aber meine oben S. 104 vorgetragene Hypo-

these noch etwas weiter. Ihr zufolge soll das Aebutif?che

Processrecht durcliaus facultativ gewesen sein, niitliin

auch da, wo überhaupt nur eine Richtergattuug, nur das

Gericht des iuäex wims in Frage stand. Vielleicht klingt

diese Behauptung jetzt schon minder befremdend als früher,

da inzwischen eine Betraclitung des älteren wie des neueren

Processrechtes gezeigt hat, wie g(4äutig den Römern der

Gedanke war, den Parteien ein beschränktes Verü^ngs-

reeht bezüglich der Pracessform zu gewähren, und seitdem

Insbesondere eine Goncurrenz der Processformen in ge-

wissen Fällen nachgewiesen ist sowohl nacli dem Rechte

der Julischen wie der Aebutischen Gerichtsordnung.

Mit dieser ErwSgung sind indess die Gründe, welche

meine Ansicht unterstützen, keineswegs erschöpft. Auch

die auf S. 85—103 gesamiutüten und ])esprochenen Zeugnisse

für den Reehtszustand der Cieeronischen Zeit fügen sich

einerseits aufs Beste dem behaupteten Wahlprincip, anderer-

seits dürften de ohne Zwang mit keiner anderen Auffiissung

vereinbar sein.

Im Wesentlichen sind es ubeihaupt nur zwei Ver-
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matimgen ttber den Inhalt der Aebutia, die sich darbieten,

\Yeiiii (las NebeiieinaiKUn- von Lepsactio und Schriftformel

ins Auire ^^^fasst wird. Nach der einen iiätte das Kelorm-

gesetz die SprucMormeln für gewisse Klagen beseitigt, für

die übrigen beibehalten; für diese letzteren Aetionen wären

entweder alle oder nur einige der alten Verfahrensarten

in Geltun^r verblieben. Die andere Erklaiung ist die hier

verteidif^e: ConeurrcMiz der beiden Processformen bei

sämmtlichen Civüklagen und fortdauernde Anwendbar-

keit aller mocU agendi.

Nach meinem Dafürhalten spricht Alles gegen die erste,

sehr Viel zu Gunsten der zweiten Annahme. Um zunächst

Dasjenige übersichtlich vorzuführen, was wir früher gefunden

haben bei dem Yersuehe, das Processrecht im letzten Jahr-

hundert der Republik zu ermitteln, sei nur Folgendes bemerkt

Von den fünf verschiedenen modt standen damals

sicher noch in Geltung die Sacramentsfonn und die manus

mtedio^ sehr wahrscheinlich auch die mdicis ponMoHo,

Von zweifelhaftem Werte sind die oben (S. 90, 91) an-

geführten Belege für die Anwendbarkeit der h a, per

pignoris capionem. Gar kein Zeugniss besitzen wir lueiues

Wissens für die l, a, per condictionem. Neben der mantis

imecUo kommt schon im VoijuliBchen Process die civile

Schriftformel der acUo iudieaii vor.

Weiter linden wir zu Ciccros Zeit Sprucbtbrmeln im

Gebrauch ausser in Centumviral- und Decemviralsachen für

die Actio fajuiliae erciscundae, furti nee manifest! und

i-ationibus distrahendis. Diesen zuverl&ssig beglaubigten

Spmchklagen mag etwa die Actio de pauperie beigefügt

werden, wenngleich 1. 1 § 11 I). si quadr. (9, 1) keinen

ganz untrüglichen Beleg abgiebt.
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Schlüsse aus dem hier zusammengestellten Material

sind olfenbar erst gestattet nach f'rlrdiuuiiii der Vorfrajze,

ob unsere Au^sählung aimäliemd vollständig ist Denn nur

unter dieser Voraussetzung wäre durch dieselbe das An-

wendungsgebiet der alten Processform mehr oder minder

genau vorgezeichnet Wenn nun erwogen wird, dass keine

einzige der oben benützten Stellen zu dnii Zwecke ge-

schrieben ist, um Auskunft zu eileilen Uber die Geltung

des Legisactionenver&hrens, und dass es ferner lauter

gelegentliche Bemerkungen sind, auf denen unsere

Keuntniss des Vorjnlischcn Rechtszustandes benilit, dann

kann die Yeruciiiung jener Vorfrage kaum nieiu' emeiu

Bedenken unterliegen.

Hiernach darf insbesondere aus dem Mangel jeglicher

Kachrieht tlber die Legisaetio pet condidionem keines-

wegs auf die völlige Abschaffung gerade dieser einen Process-

form durch die Lex Aebutia geschlossen werden. Für die

entgegengesetzte, sehr verbreitete Ansicht, der unter Anderen

Puchta'*) huldigt, lässt sich nichts Erhebliches vorbringen;

andererseits aber erscheint dieselbe schon darum unannehm-

bar, weil das ßeformbedürfniss nicht leicht bei dem jüngsten

modus agmäi zu al 1er eri^t hervortreten konnte^^}» So sind

wir also bestenfalls befugt, auf Grund von Giceros Schriften

den sehr häufig erwähnten Sacramentsprocess als die Haupt-

fonn und als den am meisten gebrauchten Modus zu be-

trachten, zumal diese Annahme vorzüglich zu dem Berichte

des Gaius über den Inhalt der Lex Julia stimmt.

luHtitutionen Bd. I § 80 (S. 193), § 163 (S. 481), Voigt Jas

natozale Bd. m 8. 8U, 815, IV* 8. 452 N. 18, KimtEe Ezeane
S. 850; Tgl. auch Bndorff Beditsgeschrähte Bd. n a 91.

So mit Recht Bekker in der Ueidelb. krit Zeitaehr. Bd. I

S. 257 gegen Rnuu r.

WlaasAk, Bön. Froce^sgesetss. 9
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So wenig es aber angeht, auf das Stillschweigen der

Quellen ttber die alte Condictio irgend Gewicht zu legen,

so verkehrt wäre es auch, die drei oder mehr Klagen,

welche neben den Coiitiunviralsachen als legis aetiones be-

kannt sind, als die wichtigsten, um nicht zu sagen als die

einzigen anzusehen, die nach Durchföhrung des Sprach-

formelverfahrens zu einem Judicium des Einzelrichters

führten. Desgleichen wilie es sicher verneljüche Mühe,

nach dem Grundsatz der Gerichtsordnung zu foi'schen,

welcher auf die Feststellung der einen oder anderen Process-

form für gewisse Klagengattungen einwirkte. So ist nament-

lich kein Anlass vorhanden, an eine verschiedene gesetz-

liche Behandlung der Contracts- und der Delietsklagen

zu denken^®). iNur eine Gruppe, die der adiones euäles

in rem^ war insofern processualisch ausgezeichnet, als durch

sie wahrscheinlich zugleich der Kreis der camae cmkm»
uirales luui decemuirales gegeben war.

Wollte man endlich den Versuch machen, alle Nach-

aebutischen Legisactionen , von denen wir wissen und

die sonst im Gebrauch sein mochten, auf Sachen zu be-

ziehen , die vor ein ständiges Gericht gehörten , um auf

diesem Weg ein Princip zu gewinnen für die Bestimmmig

der anzuwendenden Processform, so müsste eine weitreichende

Gompetenz der Zehn- und Hundertmänner angenommen

werden, die ebenso unbewiesen wie unglaubwttrdig erscheint.

Mit dieser ablehnenden Aeusserung ist Stellimg genommen in

einer schwierigen Coutro\ eise, die passend schon an diesem

Orte erörtert wird, obgleich das £rgebnis8 der folgenden

Untersuchung nicht blos beiträgt zur Lösung der hier gerade

38) Vgl. lluschke Multa S. 496.
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YOrli^enden Frage, sondern ebenso wichtig ist für die £r-

kenntniss des Judicium legitimum.

§ 11. Der imlex unus und die ständiijeu GescUworneu-

collegien. — Die Wahl des dericlites und die Wahl
der Frocessform.

Ueber das geschichtliche Verhältniss der altrömischen

Richtergattungeii zu einander findet man in Kellers Civil-

process kurze aber hestiuinite Aeusserungen : der ganzen

Darstellung liegt die Ansicht zu Grunde, dass die ständigen

Gerichte das ältere, die iudicespriuaH das jüngere Institut

seien.

Von (1(11 Berichten der ei*8teren Art ist das der Cen-

tumviru weit besser bekannt als das deoenivirale, weil dieses

schon unter Augustus als besonderes Judicium verschwindet.

Zieht man die erhaltenen Nachrichten, die das letztere be-

tr^en zu Kate, so können die Zehmnanner nur bezeichnet

werden als liichtei der Freiheit, während Keller ^ die Ver-

mutung ausspriclit, dass deusell)en ursprünglich ^das Eichter-

amt zustand in allen regulären Privatsachen'. Wahrschein-

lich gemacht ist diese Hypothese in keiner Weise; da sie

in der That vOlliu in der Luft steht, darf ihr einstweilen

auch begegnet wcriien mit einfachem Widerspruch.

Um Nichts besser begründet ist die weitere Behauptung,

womach der decemvirale Geschftftskreis zuerst eine Be-

schrftnknnpr erfahren habe durch Abgabe gewisser Sachen

an die Centuiiivii ii, wiUirtMid dann in späterer Zeit (in Folge

der Lex Piuaria) die Conipeteuz der Hundert „zum grössten

') Civilprnceas % 5 (8. 24), § 4 (S. 21), § 13 (S. 59), § 21

(8. 106). Nicht BO weit gebt Pochta Institutionen Bd. I § 1^
(S. 439).

.

9*
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Teil" abergegaogen sei an die Judices'). Zugegeben säbst^

dass der Ittckenhafte Text bei Gai. IV. 15 dureh ein

mndunt ergänzt wtidt'ii (iari, — was jedoch Studeiimiuls

Apographum nicht zulässt — so hätte doch Kellers An-

nahme, auch in ihrem letzten Teil, noch keine Stütze ge-

wonnen, da uns trotz Allem zugemutet wird, gerade das

zu KrwtMsende ohne ^Y fiteres gliluhig hinzunehmen: die

Centunivirn als Vorpinger des iudex unt*s.

Hält man sich an die Quellen, so kann aus denselben

eine Gerichtsbarkeit der Hundert lediglich in Vindications^

Sachen^) belegt werden. Nirgends ündet sich ein Beispiel

^) Widcrsfuiich erliebt »elbst Wat-Ii ;ils Herauso;ol)t'r in N. 64»

(S. 21); \frl. dazu X. 197 (S. 59). TretiViid bekämpft A. tjchnndt In

der Zeitschr. f. K. ii. R, A. Bd. XV S. 160 N 2 (Vw Kollerschc An-

sicht dtircl! dir J I iuwci^^nnpr auf Gai. IV. 104. j »icsc .Stelle ist weiter

unten au.stüiirlich zu besprechen; darum mag es ein.stweilen geniigen,

diesdbe Mar m dtiren.

*) So gelindert Keller selbst a. a. O. § 6 (S. 29) das Beeht der

Ciceronischen Zdt: ^das ganse Gebiet der Yindicatioikeii'' ; doch

schlie-sst er aus „die Proeesse über Status**« Ob dies Letzte re «^anz

richtiir ist, wird nicht leicht zu'entscheiden sein: vgrl. oben § 10 N. 16.

Andererseits geht Kuntze Excurse S. 116, 117 fäicht r zu weit, wenn

er allgemein auch Status.sachen zur Centumviraktanpeteuz rechnet

und die Decemvirn, wie vorher schon Dernburg (Heidelb. krit. Zeit-

sclir. Bd. I B. 460—463)^ nicht als besonderes Spvuchgericht anwkenn^
will (ObUgationra und Jus eztraordinariitm S. 959 N. 15). K. beruft

sich auf d'iv Sa( lie des Manciutts bei Cicero de orat I c. 40 § ISl,

dir hl c. 56 § 238 zu den eausae eenttmuirales gestdlt sei. Dies kann
man zugeben, olnu- dorli der darauf frof^rnudeten Hehauptunfr zuzu-

stimmen, da Cicero auch uicht cutfcrut andeutrt, n u f we 1 r h r K 1 a

hin über die Statusfrage eim« Verliandlung im Gerichte der Huudt'it

stattfiUld. Hau wird sie als Praejudicialpunkt erörtert haben. Vgl.

Huschke in Richters Krit Jahrb. Bd. V 8. 489, ferner Befhtnann-

Hollweg Civilprocess Bd. II | 97 N. 16, Hartnann-Ubbelohde Ordo I

8. 305 N. 20»« Den Versneh, das selbständige Decemviralgericht d«r

Voraugustei.sehen Zeit ganz Jiinweji^zuleugmMi, halte ieh den bekannten

(iuellen»eugiii»»öen gegenüber (Varro de 1. 1. IX § 85, Cic. pro Caec
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der Voi weisunpr perstuiln lier Klagen vor das Jiastac iudiciumy

soleni man nicht die Actio aus der Sponsion im Process

über Erbschaft und dingliche Rechte als einen Fall dieser

' Art gelten lassen will. Dafür aber, dass in Vorciceronischer

Zeit die Conipetenz anders geregelt war als später, liegt

auch nicht der geiingste Anhaltspunkt vor; vielmehr nuiss

wohl jeder unbefangene Leser der Gaianischen Darstellung

des Legisactionensystems (TV. 12—29) den Eindruck er-

halten, dass im filteren Recht die Instruction durch Spruch-

forinel für die Regel keineswegs die Kiitsclioidung eines

ständigen Gerichtshofs nach sich zog, ja Mehr noch: dass

der unus iudex im alten Process weitaus der gewöhnliche

Richter gewesen ist, ebenso wie im neueren.

Gaius bezeugt nämlich IV. 15 für das Sacraments-

verfahren älteren Stvls ausdrücklich das Gericht des e i n e n '*)

Geschwomen, und zwar als ein Institut, das vor^) wie

c. 33 § 97, pro domo r. 29 § 78, de le--. TU c H ^ 6) fiir vidlif; aus-

siclitslos. Zu beachten ist hier iiov.li \va« l'emice LhIko IUI. I S. 96,

Mouunsen In der Fes%abe für Beselrr 8, 255 und im Staatsrecht

Bd. in 8. 8 N. 2 fiber „römischeB Bürg(>rrecht und rSmische Freiheit*

bemerken; a. anch Cic pro Caec c. 33 § 96.

*) Voifrt XII Tafeln Bd. I S. 599 N. 28 (vgl. 8. 519 N. 23,

S. 529) weiss sieh freilich über das iiidiemH dare des Gaiiis hinwejr-

zupftzen: tromrint sri die Verweisuujr vor die Htindort- oder Zehn-
mäuuer. Gaiuf* ^el»raueht IV. 15 iudeu- im Siiin-ular s rrb smal ; er

lässt die Parteien einander demmciren: ut ad iudicem uenirtnt, er läs.st

sie sum iiid$x kotumen (nm ad mücem uentranO. Voigt aber bleibt

trotedon bei seiner Ansicht» die nun auch Cogliolo in der zweiten Auf-

lage Ton Padeltetta Storia del diritto romano p. 821 n. e yertritt

Tgl. aber Mommsen Staatsrecht B<1. I 8. 27 su N. 1.

*) Das von Bethmann-Hollweg voi^eschl.-igene (spÜter preis-

gegeltene: Civilprocess 13d. I S. 66 X. 24) statim , n;irh Sttidoirumd

„nicht unwahrscheinlich", ist allerdings iiocli nicht zui lJulio {i:ekümmeu:

vgl. neuestens A. Schmidt a. a. O. S. 160 N. 3, Kariowa Höni. Rechts-

geselitehte Bd. 1 S. 274 N. 2 (anders in den Legisactiouen 8. 31, 258).
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nach Erlassung der L(^x Piiiaria in Geltung stand. Von

der legis actio per condidionem sajjt derselbe Schriftsteller IV.

18: ador aäuersario demmtiabat, tii ad iudieemeapien'

dum die XXX admei; bei der dritten Hauptform endlich

spricht schon der Name deutlicli genug : sie heisst l, a. per

iudicis postulationem,

£s ist schwer zu begreifen, weshalb diesen Zeugnissen

so wenig Gewicht beigel^ wird. Soll etwa Gaius keinen

Glauben verdienen , weil er Dinge beschreibt, die einer

fernen Vergantrenheit angehören")? Allein wenn ii'gendwo,

so ist gerade bezüglich der hier behandelten Frage die

Zuverlässigkeit des Grantschen Berichtes, der ttbrigena

sicherlich eine geschriebene ältere Quelle verarbeitet,

keinem gegründeten Zweifel unterworfen.

An sich wäre es ja denkbai", dass der Jurist des zweiten

christlichen Jahrhunderts unter dem verwirrenden Einüuss

des modernen Rechtes der Eaiserzeit stand. Dann aber

•) Ohne Grund scheint mir Bctlunann-Holhvegs (C'ivilprocess

Bd. I S. 65, 66 und N. 28, dasu 8. 61) Besclurixikiuig des Pinariacheii

Gesetzes «auf Schuldklai^n, deren Object nicht 1000 As betiSgt".

Vorher, und noch uacIi dem Gesetxe in bedeutenderen Schuld-

Bachen sei das Urteil vom Magistrat gefallt Avorden. Allein die Vcr-

mntmif»' Hollwoi's (N. 23) nher den Inltnlt de.n Fol. 78"^ d«"r Veroneser

HaiuKchritt (Apogr. »Stud. j>. 192) ist lüiiit lialtbar. Gerade (lit> Worte

des Gaius IV. 15: ülud ex »uperioribus intelUgimtu sprechen dagegen,
ebenso Psendo-Asconins in act II in Yerr. I (Orelli p. 164), der

gans allgemein f&r den Nachpinarischen SaeramfoitsproeeBB das

iuditem de$r* bezeugt: mm in rem aliquant afferent Utigatore» et poena

t» saeramenti petereiit , poscebant iudictm , qui dabatur poH triffesimum

dient. Der Scholiast sdix liit I. e. zweifellos den Gaias aus. Beth-

mann-Hrilhvpjr selbst stellt dies nicht in Abrede.

Hier darf besonders an Lotmars .scharfsinnige „Studien" (§ 13

u. S. 77) erinnert werden, wo (S. 54, 55) auch eine Reihe anderer

Schriftstdler au^esShlt ist, die sich gegen Qaius auflehnen ;
vgl: noch

desselben Terf. Legis actio saeramento in rem 8. 67.
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hätten wir die gerade entgegengesetzte Wirkung zu er-

warten: Gaius hätte unter dieser VorauBi^tzimg alle sacro'

mento instmirten Sachen Ton Altersher vor ein mdiemm

ceniumuirale verweisen müssen, da nach Kaiserreclit

in der That die in solcher Fonn eingeleiteten l^rocesse

nur mehr vor das Gericht der Hundert gelangen konnten.

Wenn nun trotzdem unser Gewährsmann den tudex aim
in der Darstellung des Voraebutisdien Verfahrens wieder-

holt (N. 4) erwähnt und andererseits in diesem Zusammen-

hang der Centumvim nur einmal, und zwar ganz lieilaufig

(IV. 16 in f.), gedenkt, so dürfte doch wohl jeder Mias^

trauensregung der Boden entzogen sein.

Täusche ich mich nicht, so ist die Vorstellung, von

der dem Anschein nach Keller und Andere ausgehen, dass

das alte Legisactionenverfahren und das Judicium eines

ständigen Gerichtshofs wesentlich zusammengehören, nicht

zum geringsten Teil hervorgerufen durch folgenden Denk-

fehler. Bekanntlich hat die Kaiserzeit nach dem überein-

stimmenden Berichte des Gellius und Gaius den Spruch-

formelprocess nur für solche Sachen beibehalten, die von

den Gentumvum zu entscheiden waren. In diesem Fall,

und vor dem Julischen Gesetze auch noch in Decem\iral-

sachen, ist das neuere Veifaliren per concepia uerba nicht

anwendbar, weil der Praetor nur solchen Kichtern Wei-

sungen geben kann, die er ernannt, und zwar für den ein-

zelnen Bechtsstreit ernannt hat Wo keine tudids datio^

da ist— wie Sohm^) treti'end bemerkt— auch keine Schrift-

foiinel; die Unterweisung, wie judicirt werden soll, steht

im ursächlichen Zusammenhang mit dem Befehle, dass

eine bestimmte Person judidre.

Institutionen S. 148 (2. A.).
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So wenig also die Urteilsfindung der Zehn- und Hundert-

männer Tertx9{^lich ist mit der EinleituDg des Processes

dureh Schriftfonnel, so sehr die erstere — wenn man will—
gerade ( 1 i Ii c i s a c t i o als modus agcndi zur Voraus-

setzung hat, so verfehlt wäre es doch, diesen richtigen

Satz umzukehren und zu behaupten: der Einleitung durch

Legisactio, mindestens durch Sacrament müsse notwendig

die Judication eines der beiden Gerichtshöfe nachfolgen.

Selbstverständlich ist dieser (»Üenltare Trugschluss nirgends

ausgesprochen; dennoch hat er vielleicht im Stillen gewirkt

für die Verbreitung der Keller'schen Fabel, die kaum auf

anderem We^e leichter entstehen und Anhänger') finden

konnte als auf (lieseni.

Wenn nämlich der iiiteste uns bekannte modus agendi

die Verhandlung der Sache vor einem ständigen Gerichte

hof zur notwendigen Folge hatte, dann musste freilich

wenigstens eines der beiden Gerichte ebensoweit hinauf-*

reichen ins Altertum wie jene Proc^sform, und es niussten

auch urs]>rüngiicli entweder die Decemvirn (so, nach Keller,

Budorff) oder die Centumvim (so Esmarch, Voigt) die

alleinigen Urteilsfinder sein in sämmtlichen Sacra-

mentssacben.

Nur för das Erstere, für die Entstehung der ständigen

Bichtercoli^en lauge vor dem sechsten Jahrhundert d. St,

bald nach oder gar vor Aufrichtung des Freistaats, pfi^en

besondere Gründe angeführt zu werden, welche indess

») Rudorff Rec'htsgeschichte Bd. II S. 33
, 34, Esmnrch Röm.

Rechtsgeschichtp S. 20« (2. A.\ Voiirt XII T.-ifVln IM. T S. 599. Den
Deepmvirn liat schon vor Keller Huschke VerfaKsiiiij]: <ks Serv. Tiillius

S. 607 für die älteste Zeit Competenx in allen bacrainentsprocesüeu

2ii£^8chriebeii.

Digitized by Google



Daa Prooeasrecht der Lex Aebntia. 137

keineswegs stichhaltig erscheinen. Nach BetiiTnann- Holl-

weg *'^) und Anderen, die Xiebuhr**) IüIltou, soll das

iudidum centumuirah uralt sein hauptsächlich (lariini, weil

ihm „das ehrwürdige Symbol der Lanze" eigentümlich war,

und weil die Instruction der vor dasselbe gebrachten Sachen

„in der ordentlichen Processfonn ältester Zeit (sacrammto)

froschah". Allein was dio I.anze als Walirzt'iehen liedeiitet,

das kann für Diejenigen nicht zweifelhaft sein, welche, wie

Betfamann-Hollweg selbst, die Gompetenz der Hundert auf

Vindicationen beschränken. In diesen Processen bediente

man sich bekainitlich vor den» Magistrat nach Gai. l\. 16

der festuca quasi iiasl/u: Uro, in älterer Zeit sicherlich der

hasta selbst. Nun ist dock Nichts natürlicher als die Ueber-

tragung der Lanze aus dem Jus ins Judicium bei der Ein-

setzung eines besonderen Gerichtes, das ausschliesslich in

solchen Fällen urteilen sollte, wo vor dem Magistrat der

CivaproeesB Bd. I 8. 57, 58, auch in der Zeitschr. t gesch.

B. W. Bd. V S. 360, 361, ferner Zimmern Knin. Civilprocess S. 38, 39,

Rndorfl' I. c. S. 33, Kariowa Legisactioneu S. 248, 249, Kuntze Excurse

S. 115, auch BOlow Processeinredeii 8. 204 N. 102; vgL oben § 10

K. 35.

") Rom. Gesehiehto 1 S. 440—442 (2. A.): Scrvius Tullius habe

die Centumvirn eingesetst. Dem widerspricht Pnclita Institution«!

Bd. I § 49 (S. lOOX der, wie Bpater auch Keller Civilprooess § 5 (8. 22),

Tielmelir die DeoemTim auf diesen König zurückführt unter Berufung

auf Dionys IV. 25. Manche Schriftsteller, selbst der jfingstcn Zeit^

namentlich Juristen, stützen gewisse Hy])f)the8en immer tinrli auf die

Dfirstpllmifif der Könifj-m/eit bei Dionys. Allein diesem wird damit <;p-

wiss zu viel Ehre erwiest n : v^\, z. B. Sehwegler Rom. Gesch. Jid. I

S. 103, der im t brigen den griechischen Historiker sehr günstig be-

urteilt. Die Nachriciit, dass Serrius xmv idtxxtamv iStmat lra|Ey

tlrat, iamar&tt (was man übrigens gans willkürlich auf Gerichts*

collegien beziehtX dürfte nngefXhr so Viel wert sein wie die andere

IV. 13, dass er Oes«« t/o erlaMeu habe über Vertrage und Vergehen,

etwa fünfeig an der Zahl.
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Gebraaeli der feshtea gefordert war. Auch wenn damals

in iure statt mit der Lanze schon mit rleni Stab ajrirt

wurde, ersetzte mau denselben bejrreiflieh vor den Gentum-

vim durch die aufgepflanzte Hasta: das Surrogat, das als

solches noch Gaius kennt, durch das Ursprüngliche, weil

sich letzteres als Wahrzdchen offenbar hesser eignete als

die festuca.

Wenn diese Erklärung befriedigt, dann ist nicht einzu-

sehen, wie sich aus der hasta die Entstehung des Gerichtes

der Hundert vor dem 6. Jahrhundert oder gar in der Königs-

zeit ergeben soll. Ebenso hinfällig ist der zweite Grund, den

Bethnmuu-lluUweg geltend macht: die Beibehaltung des

Sacraments für Centumviralprocesse. Dieser Umstand wurde

uns nicht einmal nötigen, den Ursprung unseres Gerichts-

collegiums vor die Lex Aebutia zu setzen. Hat das Beform-

gesetz die Legisaetio nur für irgend welche Klagen,

sei es auch nur facultativ l^eibcbaiien, so müsste schon

darum der Gebrauch der alten Piocessform auch in allen den

Gentumvim aberwiesenen Sachen als selbstverständlich er-

scheinen, da nach dem früher Gesagten das neue Verfahren

mit Schriftformel nur Platz gi'eifen konnte, wo der Traetur

den Spruchricbter ernannt hatte. Sind aber die Hundert-

mftnner — wie ich glaube — Ulter als das Aebutische

Gesetz, so haben wir doch der Legisactio wegen durchaus

keine Veranlassung einen bedeutenden zeitlichen Ab-

stand zwischen beiden anzunehmen^-); das neue Verfahren

und der neue Gerichtshof könnten vielmehr unmittelbar

nach einander oder gar gleidizeitig ins Leben getreten sein^').

») Vgl. dasa ob«n S. 126, 127.

»») Dum Saaios Verrautuag in den Varroninna S. 121—124 N. 178

(aolgenommeii von Kariowa Legisactionen S. 249, 250, Knntze Ex-
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Bezüglich der Decemvini berufen sich Viele, auch

Mommsen^^), auf ein Gesetz, das von Livius (HI c. 55)

den Ckinsuln des Jahres 305 L. Yalerins und M. Horatins

zugeschrieben wird:

ut qui tribiinis plcbis aedilihus indicibus äecemuiris

nociimet, eius caput Jörn sacrum esset.

Die hier genannten ^ec&mm oder — wie die Meisten

mit Huschke'^) annehmen — iudiees deeemuiri, „wahr-

sehdnlich so alt wie der Volkstribunat", sollen dieselben sein,

deren Einsetzung Poinpüiiius in 1. 2 § 29 1). de 0. I. (1, 2)

zu Beginn des 6. Jahrhunderts mit den Worten berichtet:

maffisirakts gm hastae praeessent äecemmri (in) litibus t«-

dieandk sutU eonstifuHj und die unter dieser letzteren Be-

zeichmmg mehrfach, ziioi-st im J. 615 (C. .1. L. t. I nr.

38), und zwar als patricisch-plebejische Beamte inschriftlich

beglaubigt sind.

Was in dem citirten Gesetze die iuäices bedeuten, das

war, wie Livius erzählt, schon in Rom streitig:

fxcrc, qui interpretarentur , tadem hac Horaiia lege

consuhbus quoque et praetoribus^ quia iisdem auspiciis

guibus eonsvHes eretareniur , ecmtum esse: iudieem enim

eonsulefn app ellart. Quae refeUftur mterpretaHOt gttoä

his temporibus nomlim constdeni iudieem, sed praetorem

appeÜari mos fücrÜ,

curae S. 115) nur auf Deiyenigen Eindruck maclien kann, dem das

boke Alter des Centumviralgeriehts bereits f&r erwiesen gilt, hat Sanio

selbst (8. 123) nicht verkaimt. (Jegen Niebukr a. a. O. S. 442, II

S. 866 N. 738, S. 416 N. 810 u. Betlimann-Hollweg ('ivilproco-^s Hrl. I

S, 59 X. 13, (Wo in den iudiee» der Lex Valeria-Uoratia die Hundert-

mänuer erkennen, vgl. Kuutze S. 113.

**) Staatsrecht Bd. 11^ S. 590, der übrigens seine Darstellung nur

als „wahrsdidnlidi'' beseiehnet; bestimmter Keller a. a. O. 8. 28.

Servins TuUioa S. 59% 596.
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Aus dieser Mitteilung glaubt Puntschart ein unüber-

windliches Argument gegen daa Zusaunueuziehen der Worte

iudkes und decemuiri herleiten zu können. Der Inteipret,

den livius widerlegt, habe die ntdkes des Gesetzes aasser

auf Gescliwome auch auf die Consuln bezogen, mithin die

Gegner dieser Auslegiint: auf die ei^steren allein; demnach

habe Niemand so gelesen wie llusehke. Allein so sclilüssig,

wie l^tschart meint, ist diese Darlegung keineswegs; viel-

mehr ist dabei Mancherlei übersehen.

Vor Allem hat unser Geschichtschreiber gar nicht die

Absicht, seine Leser über den Sinn des schwierigen Legal-

textes aufzuklären; nur darauf kommt es ihm an, eine

Deutung als unmöglich abzulehnen. Daher kann immerhin

neben der verworfenen und der zweiten Auslegung, die

vielleicht dem Livius selbst vorschwebt, noch eine

dritte einstmai ihre Vertreter in Rom geliabt haben.

Und wenn weiter in der citirten Stelle gesagt ist:

ccnsuUbus quoque^^), so muss dieses letztere Wort nicht

notwendig veranlasst sein durch den Gedanken an die

anderon und eigentlichen mdices (die Geschworenen); ebenso

gut koiiueu die Anderen, deren Verletzung das Gesetz

auch bedroht, die Tribüne und die Aedilen sein, von

denen der unmittelbar vorhergdiende Satz handelt. Ja

man darf sogar aus der Begründung : htäicem mim eonstäem

appeUari, schliessen, dass die bei Livius Getadelten unter

den mUces nur die Consuln (und Praetoren) verstanden.

CSrilrecht 82, 8S, ebenso (vor Pnutüchart) Zumpt Criniiiial-

Kcht Bd. P 8. 28; vgl. noch Mfinehener krit Yt^selir. Bd. XXTUI
8. 512, 518.

8o wie Pantflchart Terat^t sdion Zimmern CiTilprocesa § 14

N. 10 daa ^uo^t$.
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So ist also die von Puntscbart und Anderen verteidigte Les-

art: wdicesy deemum durchaus nicht als festgestellt zu

betrachten,

Unwahi-scheiiilieh aber ist sie darum, weil das Gesetz

äecemmri schlechtw^, ohne nähere Bezeichnung schwerlich

in seinen aufnehmen konnte, am wenigsten ein Gesetz,

das iin^reblich sofort nach dem Stui-ze der decemuiri legibus

scribundis eilasseu ist^**). Xeuesteiis hat freilich 0. P].

Hartniann^^) in den Zehnmännem der LexUoratia gerade

jenes oberste BegierungscoUegium, nicht wie Niebuhr'*^)

ein künftig zu erwählendes, sondern das al^egangene

vom Jahre 304 erkennen wollen. Seiner Meinung uach

sollte dieses letztere nebst den „Conveutsriclitern" (iudices)

gesetzlich gegen die Bache der Plebs gesichert werden.

Indess ist diese Erklärung vielleicht die unglücklichste

von allen, die bisher versucht sind. Privatleute konnte

doch die Lex nicht mehr als decemuiri bezeichnen. Ist es

auch denkbar, dass den früheren Zehnmännem zeitlebens

das Privileg der Unverletzlichkeit gewährt wurde? Und

wie soll denn diese Auffassung in Einklang gebracht werden

mit dem Bericht über das weitere Schicksal der ehemaligen

Machthaber, den wir bei Livius finden? Dieser wenigstens

kann den Gesetzesworten unmi^ch eine Beziehung auf

die Beamten von 304 gegeben haben. Deim nach seiner

Erzählung wird Appius Claudius zur Verantwortung gezogen

und verhaftet ^^); mit keinem Worte aber ist angedeutet, —

Vgl. auch Kantze Excnrte 8. 114.

1«) Oido I B. 282—285, dasu 8. 559, 556.

*^ A. a. O. U 8. 366, 416; dagegen treflfend Peter Die Epochea

d. VeHliksHuugsgcBchicIite d. röni. JRepublik 8. 80, 81, aucb Mommsen
Staatsrecht Bd. II^ S. 683 N. 1 in f.

Wenn die Lex die Tribime schützt gegen Verhaftung Seitens
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auch ia der Verteidigungsrede des Beschuldigten nicht —
dass durch dieses Verfahren die kurz vorher erlassene Lex

Horatia verletzt sei (Liv. III. 56—58).

Wenn Hartnuinn schliesslich, um sukhen Eiuwendimgen

zu begegnen, dem Gesetze die Absicht unterschiebt, nur

„gegen widerrechtliche Schädigung' Schutz zu gewiäiren,

so ist auch dies ebenso willkürlich wie unmöglich. Die Ge-

setzesnorm ist genau dieselbe für TribuMf, Aedilon, .liidices,

Decemviri. Es müssten also auch die Volkstribuue ex lege

nur in dem Sinne unverletzlich gewesen sdn, wie schon nadi

gemeinem Becht jeder Privatmann, so dass ein Unterschied

blos in der Strafe hervorjretreten wäre. Dieses unhaltbare

Ergebniss zeigt zur (leiiiige, dass die zu Grunde liegende

Auslegung durchaus verfehlt ist

Sollten aber trotz Allem sprachliche Grttnde^^) der

von Huschke vorgeschlagenen Lesart entgegenstehen*'*), so

wäre m. E. zum Mindesten das Livianische Datum des

Gesetzes anzutcehten , oder auch der Wortlaut desselben,

der leicht gekürzt sein könnte. Decemuiri schlechtweg In

einer Lex von 305 erregen nftmlidi — wie gesagt —
starke Zweifel, selbst wenn dem in Bede stehenden Zehner-

colleg höheres' Altor zuereschriebeii wird als dem der Zwölf-

tafelveriasser. Der von Liviiis, sei es vollständig sei es

unvollständig, überlieferte Text war vielleicht in Born zu

der Geineiiuiebeamten (vgl. ctw.i Moimiisen Staatsredit Bd. 11^ S. 465X
so milsste llartuumu (S. 282, 2ö8) folgerichtig den Decemvira den-

selben Schatz Bosprechen den Tribunen gegenüber.

*^ Vgl. z. B. Zampt Griminalrecht Bd. I* 8. 23, Soltau Die

unpr. Bedeutung und Gompetenz der aediles plebis S. 88. Sonder-

barer Woisc ver»i^wei<rt S. seine AuiTassung der gdeoemuiri". Das
auf 8. 37 Bemerkte genügt natürlich nicht.

I

Dies hc^troitet jetzt Mommsen in drr sorbrn nnsgrp-cbenen

3. Aufl. des Stnatsrechts Bd. 11' 8. 605 N. 3 sehr bestimmt, hinweisoud

auf die municipalen praitores HuirL]
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einer gewissen Zeit nur mehr als namenloses Gesetz be-

kannt, oder als Lex Valeria, und ein Annalist machte die-

selbe dann nach seinem Ennesseu einem der Valerier^*)

zusprechen, die das Consulat verwaltet hatten. Ist ja auch

die Echtheit des ersten nValerisch-Horatischen*' Gesetzes

(Liv. in e. 55) den fi^wichti<Tsten Bedenken unterwerfe, und

neuerdings der Veilauf dc> ^^anzen Ständekaniitfes für uns

höchst unsicher ireworden, seitdem wir gelernt haben, Diodor

oder eigentlich den Annalisten» den jener ausschreibt,

richtiger zu würdigen 2'^).

Man inaii iibriuens darüber so oder anders denken,

keinenfalls spielt die dritte Lex Horatia unter der Voraus-

setzung der Scheidung von iudices und deeemuki eine

massgebende Bolle in der Frage nach dem Altersverhaltniss

zwischen iudex unus und den Gerichtscollegien. Bezüglich

der decenmiri schlechtwog müsste die Kun>l des Nii'lit-

wissens strengstens geübt werden, da für die Beziehung

auf eine richterliche Behörde genau so viel oder so

wenig spricht wie für jede andere beliebige Erklärung.

Was dann die iudices betrifft, so hätten wir unter

denselben, wenn überhaupt Gescliworne, gewiss nur in der

Einzahl bestellte Frivatrichter^«) zu verstehen. Die Zwölf-

2*) Ed. Meyer im lÜiein. Museum t. Philologie N. F. Bd. XXXVU
S. 626 N. 1 macht darauf aufnaerksam, diiss bei einer Anzahl von

Schriftstdlem, so bei Diodor, der Name des Horatliis, bei Anderen

(Cicero, Lirius) der dea Valerius Yoransteht.

^'') Nac'li Diodor XII c. 25 wäre da« CJonsulat den Plebejern nicht

erst 387, souderu schon im .lalm 305 '/ti<rnn(;lich {geworden. Gegen

Mommsen Rom. Forsclmngen iid. 11 8. 2b7, 2<^8, der don Pindor be-

schuldigt, das J, 387 unterschlagen zu haben, vgl. Ed. Meyer a. a. O.

S. 620—624. — Ueber das erste Valerisch-Horatische Geseta vgl.

Mommaen B$m. Forschungen Bd. I 8. 164, 165 und neuestena Staats'

recht Bd. Uli 157 k. 1, S. 823 N. a
S. Zumpt Criminalrecht Bd. I* S. 24.
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tafeln wenigstens kennen in den noeh erhaltenen Bruch*

stücken — abgesehen von den tres arhitri für zwei be-

sondere Fälle (IX. 5, XIT. 3) nur den iudex (II. 2, VII. 5).

Ist es auch deswegen nicht ausgeschlossen, dass in der Zeit

der XII Tabulae neben dem Einzelricfater auch ein standiges

Gericht vorhanden war, so konnte doch zur Bezeichnimg

dieses letzteren der Ausdruck iudices ohne Zusatz nicht

mehr gebraucht werden.

Erheblicher fUr die Geschichte des Geschwomeninstituts

scheint das Yalerisch-Horatische Gesetz, wenn es — wie

Huschke will — „richterliche Decemvim" sind, die dasselbe

an dritter und letzter Stelle für unverletzlich erklärt.

Vor Allem kommt es bei dieser Lesart darauf an, fest-

zustellen, ob die Zehnmanner unserer Lex dieselben sind,

welche wir seit dem 7. Jahrhundert auf Inschriften fmden

als decemmri sÜiiibus iudicandis.

Schon bchvvegler hat diese irage nicht blos ver-

neint, sondern auch durchschlagende Gründe gefunden fttr

die Unterschiedeoheit der beiden Behördeo. Die alten

Zehnmftnner sind ohne Zweifel nichts Anderes gewesen als

Beamte der plebejischen 8()iider*remeinde ; denn nur so er-

klärt sich die vom Gesetz angedrohte eigentümliche Strafe,

und nur so versteht man auch die besondere Gewähr-

leistung der Unantastbaikeit Zum Schutz der Magistrate

der Gesammtgemeinde war eine solche Garantie tiberflüssig,

weil deren Gewalt ohnedies auf der Lex beruht; dagegen

war sie unerlasslich bei den plebejischen Beamten und

wurde diesen auch zu Teil zunächst durch den Eid der

Röm. Ge.schic ht( Bd. III S. 74» dasa Bd. U. S. 279, 280; vgl.

auch Znmpt a. a. O. Bd. P & 24.
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Plebs — wahrscheinlieh auch den Decemvirn — und im

Jahre 305 überdies durch besonderes Gesetz'^).

Lässt sich also iusuweit der Charakter der .,ri('hter-

lichen Zt Imnictnuer^ bestimmen, so haben mr andererseits

auch schon die Grenze erreicht, die unserem Wissen ge-

zogen ist Kaum so Viel darf man behaui»ten, dass es das

Gfeschaft der Zehner war, Urteile zu sprechen, da das

— vielleicht vor deu Zwölftafeln — (h'in Zaldwort bei-

gefügte iudices'^) möglicher Weise im weiteren Sinne ge-

setzt ist Was trotzdem sonst noch von unserem plebe-

jischen Gollegium erzählt wird, ist haltlose Vermutung,

zum Teil einfach erfunden zum Teil gestützt auf die vor-

gefasste Meinung, dass die Nachricliten über die äecemtiiri

atlitibus iudicandis auch jenes andere Gericht betreften,

oder doch Etlckschlüsse zulassen.

Nun ist aber das Eine wie das Andere ganz entschieden

zu h'iiiinen. Die Zehnmänner des Horatischen Gesetzes sind

ein ijlel)ejisehes, die der Inschriften^-**) des 7. Jahrhunderts

ein BeamtencoUegium der Gesammtgemeinde, das beiden

Standen, auch den Patriciem*^), zugänglich war. Schon

diese einzige Thatsache reicht völlig aus, um Diejenigen

zu widerlegen, welche die hier und dort erwähnte Behörde

für identisch halten.

Auch das geht nicht an, von einer Umgestaltung

des alten Decemvirats zu reden, die erfolgt wäre nach

^) Wegen des oben Gesagten verweise ich auf'Mommaen Staats-

recht Bd. 11^ S. 78 N. 4, S. 276, 292 N. 2, 8. 465, der aber S. 590

N. 1 Scbweglers Gründe doch nicht recht gelten lassen will.

s**) V-1. Momrasen a. a. O. Bd. II» S. 74 X. 1

^^*) [Eine jün;r'=t gefundene, aus der Kaiaerzeit, bei Mommaen
St R. m.l S. 844^ 34ö^ II» S. 606»—3. A.]

^ "j Iiischriftliche Zeug^iiisse bei MoniiUHeu a. a. O. Bd. II S. 590 X. 5.

WUssak, Rom. Prowssg^setie. 10
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Beilegung des Kampfes zwischen Adel und Plebs. Zwar

hatte dieser FriedensscUuss einerseits der Plebs die bisher

dem Adel vorbehaltenen Staatsämter ei^sclilossen, anderer-

seits wie das Plebiscit ohne Weiteres zum Staatsgesetz, so

die Behörden der plebejischen Sondergemeinde zu Ma-

gistratiuren der Gesammtgemeinde erhoben; keineswegs

aber war damit auch iniigekehrt den Patiiciern der Zutritt

eröffnet zu den plehejibcheii IVamtenstellen. Die Plebität

war vielmehr für den Bewerber um den Yolkstribunat und

die plebejische Aedilität nach wie vor die unerUssliche

Vorbedingung und ist es auch stets geblieben. Demnach

erscheint es jedenfalls unzutreffend, beim richterlichen

Decemvirat eine „lieor^^anisiruiig'' anzunehmen, selbst

dann, wenn irgend welcher Zusammenhang zwischen der

filteren und der neueren Behörde obwalten sollte. Die

letztere, ein römisches Staatsamt, ist offenbar etwas durch-

aus Anderes als das plebejische Zehnereolleg.

Durch die yoi^tehende Erwägung sind wir, ohne Pompo-

nius' Aeusserung in 1. 2 § 29 D. de O. J. zu beachten, zu einem

Ergebniss gelangt, das zu dem in der Pandektenstelle Ge-

sagten aufs Beste stimmt. Der Jurist, der freilich von den

alten, lange vor seiner Zeit vei*schollenen Zehnmännem gar

Nichts wissen mochte, setzt die N e u einführung (cons ti tuti

iunf) der äeeenmri UUbus tudieandis mehr als drei Jahr-

hunderte später als die Zwölftafeln. Dabei bezeichnet er

als druud der Einrichtung das Bedtu-fniss, IMagistrate zu

habeu, gui hastae praeesseni: die dem Gentumviralgericht

vorstehen sollten.

Diese letztere Bemerkung, der uiau Sueton TI c. 36

gegenüberstellt, hat manche Gelehrte veranlasst, die ganze
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Nachlicht des Pomponius für falsch zu erkhären ^*). Indess

ist damit wohl stark über das Ziel hinausgeschossen. Was

der Jurist von dem Geschäftskreise der neuen Beamten

sagt, steht, wie Lange'*) zeip^t, gar nicht notwendig im

\Vidci.^l)rucli mit der Bemerkung: des Siieton; ja mir

scheint sogar eine von Haus aus vorhandene Verliindung

des ZehnercoUegs mit dem Gerichte der Hundert recht

wahrscheinlich, wie denn auch die Einsetzung des ersteren

nach Pomponius genau in dieselbe Zeit flUt, in der allem

Ansehein nach dais Centumviral«jrerirht begründet ist.

Und wenn selbst der behauptete Widerspruch wirk-

lich vorläge, so kann doch die eine Nachricht in 1. 2 § 29

D. cit. richtig, die andere unrichtig sein. Der Irrtum, dem

der Jurist verfiel, wäre sehr einfach zu erklären: was zu

seiner Zeit galt, hätte er als vom Anfang an gültig an-

genommen. Dagegen ist gar nicht einzusehen, weshalb

Pomponius und sein Gewährsmann auch die Entstehungszeit

des Decemvirats so grObh'ch verfehlt haben sollten. In

der That wäre die randektenstelle kann» jemals ganz ver-

worfen worden, wenn nicht die Lex Horatia, die gar nicht

hergehört, dazu verleitet hätte. Für uns dagegen ist die

Mitteilung des Pomponius nur eine Bestätigung Dessen,

was schon auf anderem Wege gefunden ward : der völligen

Unterschiedenheit nämlich der beiden Deceuivirate , die

darnach wohl ausreichend begi*ünd(^t ist.

8o kann also nur Dies noch in Frage kommen, ob

nicht wenigstens Verbindungsiäden von dem älteren Amte

8') Momiiisen Ötaatereclit Bd. II' S. 590 N. 1 iu f.: „hat gar kein

Gewicht'' ; dazu S. 592 N. 2.

''O Altertamer Bd. I 8. 906, Aaxn Hartmiiim-Ubbelolide a. a. O.

I S. 800 N. 5.

10*
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ZU dem neueren führen, ähnlich denjenigen, die sich nach-

weisen hissen zwischen der plebejischen und der cumlischeu

Aedilität«»).

Ein Merkmal haben die beiden CoUegien allerdings

gemein, ein rein äusserlicheH: die Zehnzahl, welche indess

in Piom sehr beliebt und so f(e\V()linlirh^*) war, dass ihre

Wiederkehr keineswegs uul ein bestimmtes Vorbild

hinweisen muss. Im Uebrigen sind selbst die Namen ver-

schieden; bezttglich des Geschäftskreises aber beruht die

Annahme einer Uebereinstimmiing lediglich anf der Be-

zeichnung der alten Zehnmitnner als iudices, der jüngeren

als decmuiri stUtihus iudicandis. Indess kann den ersteren

— wie schon früher bemerkt ist— nicht einmal die Eigen-

schaft von Spruchrichtem mit Sicherheit zogesdirieben

werden, während die letzteren, obwohl vom Volke gewählte

Magistraten^), ohne Zweifel Urteile zu iiuden hatten.

Wie die neueren Decemvim zu ihrer besonderen Gom-

petenz (in Freiheitssachen) gelangt sind, wissen wir nicht;

dass sie dieselbe übernommen haben von den plebejischen

iudiceSy ist durch gar Nichts zu belogen, da in den Quellen,

d. h. bei Livius III c. 55, jede Andeutung über die Ge-

Vgl. Mommseu Staatsrecht Bd. 1 S. 457, 4ü8, lid. II' S. 26Ö,

266^ 472, 478, 478.

^) Man denke nur im die sehn Tribüne, die iemmbri §turU

/aeiwtdig (nadi JAv, VI c. 37, c. 42 seit 387 d. 8t), die themuiri

lege Liuia (L. agraria von 643 Z. 81) und andere ag-rarischo, an die ge-

wähltt n Z( hnnmnner für Friedensschlüsse and die späteren sehn sena-

torischen legati.

'^^) Denn Mumm.scn8 Combination im Ötaatsrcciit U<1. 11^ ä. 592,

die sich Maschke Freiheitsprocess S. S8 N. 2 aneignet, ist geistreich

und bestechend, dberzengend aber nur f&r Ueberaeugte.

Spätestens seit der Hüte des7. Jahiliunderts; vg^. Monunsen

1. & III 590^ Pemice in d. Zeilschr. f. R. 0. R. A. Bd. XVIU S. 87.

Digitized by Google



Du Processreeht der Lex Aebutia. 149

Schäfte der filteren ZehnerbehOrde fehlt Bei ihr so wenig

wie bei den deeenmin stliidms mdicanäis darf aus dem

Namen oinp alle Ueiiitssaclieu umfassende Conipetenz ge-

folgert werden, — was ja auch anderen Zeugnissen gegen-

über unhaltbar wäre — da in Rom zur selben Zeit niemals

mehrere judicielle Decemvirate vorhanden waren, und dem-

gemäss auch kein Bedürfniss vorhig, ( ine den (Teschäfts-

kreis genau Ijestimniende Bezeichnung zu wählen. Wenn

übrigens Pomponius im Kechte ist, wenn das Zehnercolleg

wirklich vom Anfang an in Verbindung stand mit dem

Gentumviralgericht , dann wäre vollends erklärt, weshalb

der Name keinen Hinweis auf die richterliche Sonder-

competeuz enthielt.

Endlich föllt meines £racfatens Dasjenige, was Livius

über die Auslegung er^Mt, die dem Horatisdien Gesetze

zu Teil ward, schwer ins Gewicht gegen die Annahme eines

Zusammenbanges der pleln jisiiien mit den Becemvirn der

Gesammtgemeinde. In der oben mitgeteilten Stelle lesen wir

:

fuere qui ifdapreiarefUur , es sei früher einmal die

Meinung vertreten gewesen, dass unter den iuäices der Lex

die Consuln und Praetoren zu veretehen seien. Leider

ist nicht gesagt, ob liiere falsche Auffassung, welche den

Oberbeamten des Staates die Sancütät verschaffen sollte,

je eine politische Bolle gespielt hat, oder ob wir es blos zu

thun haben mit einem mOssigen Einfall eines schlecht-

unterriclitcteu Altertumsforschers. Indess ist das Erstere

bei AVeitem wahrscheinlicher; der Geschichtschreiber hätte

eines bedeutungslosen Gelehrtenstreites schwerlich Er-

wähnung getban.

Auch die Zeit, in wTlche der gedachte Interpretations-

versuch zu setzen wäre, ist nicht genauer angegeben; nur
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dass er der Vergangenheit angehört, — vermutlich einer

weit zurückliegenden — wird sehr deutlich hervoiigehoben*^).

Eines al)er daif als sicher gelten: in der Epoche jeuer

Ausiegunpskünstler giebt es keine plebejischen mäices

deeemuiri mehr; ja es war damals ohne Zweifel selbst

die Erinnerung an dieselben glinzlidi erloschen. Ob

nicht der Misshrauch der Lex Horatia gerade in jene Zeit

füllt, wo die alte iM lioide langst verschwunden und die

neue noch nicht errichtet war, mag dahingestellt bleiben.

Jedenfalls aber niuss ein soldier Zwischenraum, und zwar

von einiger Bedeutung angenommen werden, da sich uns

auf diese Weise unge/\s uiigen eine Kiklaiuug darbietet,

wie die Zusanmiengehörigkeit der Legalworte uidicrs und

deeemuiri in Vergessenheit geraten konnte, was doch die

Vorbedingung war, wie für das Gelingen so schon für den

Versuch einer Umdeutung des Gesetzes. Hätte sieh das

neuere Zehnervtjlleg zeitlich angeschlossen an das vorbild-

liche alte, so wäre wohl in der römischen Tradition die

Erinnerung daran nicht verloren gegangen, der ältere

Name nicht spurlos verschwunden, und so auch die Lex

Hoiatiii gegen jede Verkennung ihres Inhalts gesichert

gewesen.

Auch für die Aenderung der Bezeichnung: stlifibus

iudicanäis statt iudiceSf die sich gewiss nicht als Modeml-

sirung darstellt, ist kein anderer Grund zu finden als der,

dass eben iui sechsten Jahrhundert selbst der Name der

iudices deeemuiri etwas völlig Unbekanntes war. Aller-

^'') Man vergleiche das fuert mit den ÄnAngswoiten eines vor*

hergehenden Satzes (III c. 55), der ebenfalls von der Tragweite dea-

«rlbon Valeriach-Horatiacben Gesetzes handelt: kae kg« mri» int9rpr§l$t

n$gant.
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diDgs vi&to ja bei der wesentlichen Verschiedenheit der

beiden Behörden eine Unterscheidung auch in der Bezeich-

nung 'diu Platze gewesen. Allein gerade wenn diehfe Ab-

sicht vorlag, sollte man doch etwas Mehr erwarten, als die

Ersetzung des einen Wortes durch zwei andere von ganz

gleichem Werte.

So sind also aller Wahrscheinlichkeit nach die deeem-

uiri sÜitihuü mdujDidis wirklich SO spät, wie es Ponipouius

berichtet, eingesetzt und ohne alle Nachbildung des ple-

bejischen ZehnercoUegs , von dem man damals gar Nichts

mehr wusste, da dessen Th&tigkeit lange vorher aufgehört

hatte, vielleicht schon in der Zeit, wo den Patricieru das

ausschliesslielie Itecht auf das Consulat entrissen ward.

Ist aber dem Gesagten nach daa iudicwm decentuirale so

wenig wie das cenkmadräle eine uralte Einrichtung^ so hat

die einzige scheinbare StDtze sich als unbrauchbar er-

wiesen, welche Keller für seine Hypothese über das ge-

schichtliche Verhiiltniss der Kichteraiten in Anspruch

nehmen könnte. Vielmdbr darf jetzt mit grösserer Be-

stimmtheit diejenige Vorstellung über die ludicia der alten

Legisactionenzeit als die richtige hingestellt werden, welche

dem von Gaius entworfenen Bilde entspricht, und die auch

bestätigt ist durch einige Nachrichten über das Zwdlftafel-

recht (S. 148, 144). Damach aber war der iudex unus von

Alters überall der gewöhnliche Richter, ohne Unterschei-

dung des ))io(1t4fi agcndij vor Allem also im Sacranients-

process , und daher das ständige Gericht der Zehn wie

der Hundert nicht die ältere sondern die jüngere Einrich-

tung, die erst im 6. Jahrhundert neben die ludication des

Einzelrichters tritt.

Gänzlich ausgeschlossen wurde die letztere ver-
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muflich auch jetzt nirgends; aber selbst concurrirende

Gerichtsliaikeit erliiolton die Collegieii nur in einigen be-

sonderen ProeesssacluMi . keineswegs „in allen regulären

Privatsachen", wie Keller glaubt, dessen Ansicht nur

Eines zur Grundlage hat: die hier abgelehnte Annahme

eines höheren Altei*s der Zehn- iiiid lliindcrtiuäiiner. Es

wird ja gewiss Niemand mehr ohne den geringsten Aniialt

in den Quellen eine Viel umfassende Gompetenz der Col-

inen behaupten wollen, wenn nicht der Einzelgeschworne

es war, der die ständigen Gerichte allmalich in den Hinter-

grund drängte, sondern wenn umgekehrt die Einrichtung

der letzteren eine Beschränkung der iudicaliou des ersteren

mit sich brachte.

Endlich ist durch die vorstehende Untersuchung auch

die Praesumtion beseitigt, welche man stillschweigend an-

nehmen niui lite zu Gunsten der Geiiehtjsbarkeit eines der

Collegien in allen Fallen, wo die Quellen für das Verfahren

m iwre die Form der Legisactio bezeugen. Sobald einmal

die vorausgesetzte Zusammengehörigkeit des Spruchformel-

proeesses und der ludication eines der Gerichtshid'e als

grundloses Vonuteil erkannt und die Anschauung gewonnen

ist, dass die Urteilsthätigkeit des iudex mos wie zur Legis-

actio überhaupt, so insbesondere zur Sacramentswette um
Nichts weniger passt als die der Zehn- oder Hundert-

männer, dann entfällt aurli jede Veranlassung, sämmtliche

bei Cicero erwähnte Spruchklagen schon der Processfonu

wegen den Centumviralsachen beizuzählen.

Ich verweise demnach die Actio furti und die ttbrigen

auf S. 128 erwähnten Klagen vor den Einzelrichter und

»») Vgl. oben 8. 131.

Digitized by Google



Das l'roce8srecht dur I^cx Aebutia. 153

sehliesse daraus nocb weiter, dass die Lex Aebutia die

W iihlbefugniss zwischen Spruch- und Rclirittfonuel

nicht blos in jenen Fällen gewährt habe, wo zugleich

zwischen verschiedenartigen Gerichten zu wfihlen war, son-

dern ebenso auch da, wo nur das ludicium des

6inrii Geschwüiuen in Aussicht stand.

Der Versuch, dieser Folgerung auszuweichen durch

die Bildung einer Gruppe von Klagen, welche das Heform-

gesetz unberührt gelassen hätte, ist schon oben S. 127—130

als unhaltbar verworfen. Ee bleibt nur ttbrig, hier noch

eines Quellenzeugiiisse.s zu gedenken, dns in anderer Rich-

tuna' bereits verwertet ist, des Gaianischen Bericlite.s IV.

SO, 31 (S. 58). Wenn wir uns genau an die VITorte

dieser Stelle halten dürfen, dann ist kaum eine andere

Auffassung der Lex Aebutia möglich als die von uns an-

genommene: das Gesetz muss bezüglicli der ?roLL'6slünu

Wahlfreiheit gewährt haben bei allen Actionen^^).

Die Aufhebui^ des alten Verfahrens begründet Gaius 1. c.

durch die der Darstellung der fünfmodi agenäi immittelbar

uügcsclilussene Bemerkung: sedistae oinncii legis ((ciiones

paulaiim in odium uenerunt. Gedacht ist hier olme Z\Yeifel

an die Legisactionen in der einen wie in der anderen Bc-

deutung des Wortes, zunftchst an die verschiedenen moeU,

die Proeessformen, dann aber auch an die Sprachformeln

der Klagen, die den erstereu einzufügen waren. Nach

»») li. tlimami-Ilollwc- in der ZeitHvIir. f. pesch. R. W. Bd. V
S. 864—36Ö, 381— b83 uinimt nur in (Jentumviralsachen dop]>elte

Processform an; für aelione» in personam seien dureh die Lex Aebutia

„die fortHulM unbedingt eingefabrt" (8. 379, 880). In weiterem

Umfiuige acfaeint das Wahlrecht anssnerkennen Brackenhoeft in der

Zeit«chr. f. Civilreclit u. PriK es» N. F. Rd. X S. 388 N. 54, Dembnrg

in der Heidelb. krit. Zeitschr. Bd. I S. 470.
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einoiu Zwischensatz, der die Frage erledigt, weshalb das

alte System so wenig beliebt wai', fährt Gaius fort, offenbar

zurückverweisend auf die eben mitgeteilten Worte: itagtie

per legem AeintHam et äms Julias suhlaiae Sund istae

legisacHmes.

So durfte der Jurist p;e\viss nicht sdireiben, wenn

nach seiner Meinung ein Teil der Le;üisactionen durch

das Aebutische, der andere durch das Juiische Gesetz ab*

gesehafft wflre^^). Wie die Stelle uns yorliegt, ist beiden

Gerichtsordnungen aufhebende Wirkung beigelegt bezüglich

aller Legisactionen
,
abgesehen nur von den IV. 31 er-

wähnten Ausnahmen. Wie aber soll dieselbe Legisactio

zweimal, durch zwei auf einander folgende Gesetze

beseitigt sein? Die Lösung des Bätsels enthält der folgende

einfache Satz: Durch die Lex Aebutia sind die Spiiich-

fonnehi und Vieles, was daran hing, eutbehrlich, erst

durdi die Julischen Gesetze sind sie unanwendbar
geworden.

Für Diejenigen, welche auf die Worte des Gellius

XVI. 10, 8 (S. 59) grosse Stücke halten, sei noch benitM-kt,

dass meine Ansicht auf Grund derselben zwar nicht zu

erweisen, aber auch nicht zu widerlegen ist Wenn da

behauptet wird, das ganze Formelwesen der ZwOlftafeln sei

legt Aehutia lata in \ ergessenheit geraten, so ist damit der

endliche Erfolg zutreüend geschildert, licr durch das Gesetz

erzielt war, — und zwar vermutlich schon zur Zeit des

Augustus— dagegen garNichts ausgesagt über die Beschaffen-

Unter dieser Voraussetzung hätte er etwa alias — aliae setzen

mÜsBoi. Dies ttmerkt richtig sehen Pantscbart Civilrecht 8. 118 ^
Bede S. 55» der im Uebrigen den Sinn der Stdle in unerlaubter

Weise yerdrdit
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heit der Legalnorm. Und wenn der dtirten Stelle zufolge

die Wirkungen des Gesetzes nicht eintraten in legis ac-

Hon ihn 8 centimuiralium causarumj so will das keineswegs

bedeuten, dass diese Kechtssacheu von der Reform ganz

ausgeschlossen waren; vielmehr ist ja deutlieh die Ausnahme

dahin bestimmt: m legis aetionibusy d. h.: wo in

einer Centuniviralsaohe der Spruchfori»elj)rocess zur Anwen-

dung kommt, da steht auch omnis antiquitas*^) der Zwölf-

tafeln noch in Geltung.

Uebrigens hat nach meinem Ermessen der nicht allzu

gelehrte Jurist bei Gellius ungenau die ganze Reform in

der Gestalt, die ihm vor Augen lag, aus der alteren und

grundlegenden Lex hergeleitet, während doch ein erheblicher

Anteil der Julischen Gerichtsordnung gebührt. Darum sind

begreiflich unter den Ausnahmen die Decemviralsachen, die

bereits im Anfang der Kaiserzeit hinwegfielen, niclit nielir

erwähnt, ebensowenig der thatsächlich fast unpraktische

Fall des damnum itifecium* Hiemach sind wir also durch

die besprochene Stelle nicht gehindert, die alte Processform

auch in den eausae eentunmräles schon seit dem ersten Re-

formgesetz als facultativ zu betrachten, oder besser: als

obligat nur in dem Fall, wenn die Judication der Hundert

wirklich angerufen war.

§ 12. Das allniftliche Versehwinden der Legisaetioneit

und die gesetzliehe Einführung der Sehriflformeln.

Ist der Inhalt der Aebuüschen Norm im vorigen Para-

graphen richtig angegeben, dann verateht es sich von selbst»

*^) Nur dies«} gewiss niclit die talionc», utt/inti quinque atict, /ur-

torum qtutettio: aus diesem Grunde ist die Auslegung auf S. 103 un-

abweislich. — Zum Obigen vgl. noch § 6.
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dass der processrechtliche Gericht^^iobraiich in Folge des

Gesetzes nicht mit einen» Schlage unigewandelt sein konnte.

Daher wäre es auch gauz verfehlt, das — freilich recht

undeutliche Bild der Praxis, das sich aus Giceros Werken

ergiebt, zu übertrafen in den Ausgang des sechsten oder

in den Anfang des sieheuten Jahrhunderts, in die Zeit also,
.

der mutmasslich die Aebutische Rogation angehört. Dem
Anschein nach war die £ntwickelung, die ungefthr ein

Säculum in Anspruch nimmt, eine sehr allmfiliche, indem

das neue Verfahren Schritt für Schritt das alte verdrängt,

ihm eine Klage nach der anderen abge^Yinnt. Die Prae-

toren mag man sich dabei bald in führender Rolle als

Formelproponenten vorstellen, bald vorwärts getrieben

durch das Verlangen der Bechtsuchenden.

Weh^licni der beiden Systeme der Sieg zulallen würde,

das konnte vom Anfantr an kaum zweifelhaft sein, da der

FormularproceBS den Parteien in verschiedenen Bichtungen

wichtige Vorteile bot, ohne, verliehen mit der Legisactio,

irgend erhebliche Nachteile im Gefolge zu haben. Am
ehesten mochte der M agistrat in Wahning des öfFentliclien

Interesses an manchen Punkten der Kntwiekelung Halt

gebieten: so etwa der beiden Teilen drohenden Suocum-

benzstrafe wegen bei Delictsklagen Air die Beibehaltung

der Sacrameutswette eintreten.

Bei einer Actionengruppe , bei den (civilen) Viniii-

cationen war übrigens im Kampfe der Processsysteme der

innere Wert nicht das allein massgebende, weil hier noch

ein äusseres Moment mit hineinspielte, der feststehende

Grundsatz nämlich, dass ein Reehtshandel mittels Schrift-

formel nicht vor das Judicium der Zehn- und Hundert-

männer gelangen kann. Auf diesem beschränkten Gebiete
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war also die Fortdauer der LegtsacUo so lange wenigstens

gesichert, als die stäiidipren Gerichte im Volke besonderes

Yertmiien und hohes Ansehen genossen.

Hundert Jahre nach Erlasstmg der Aebutia kam woM \

das alte Verfahren in den Fällen der aussebliesslichen

Competenz des iudex rinus nur mehr gari/ ausnahmsweise

zur Anwendung. Condictio und iudicis postulatio werden

daher zuerst aus dem Gehcbtsgebrauch versdiwunden sein.

Fflr Becemviral- und Gentumviralsachen aber scheint die

Praxis als thatsftchliche Regel den Satz festgestellt zu

haben: legis actio sacramcnto da, wo ein Gerichtshof,

formula da, wo ein Kinzelrichter das Urteil fällen soll.

Ersteres hing nii^t vom Belieben der Parteien ab, Letzteres

dagegen war, wie ich glaube, rechtlich keineswegs ge-

boten. Auch in Gentumviralsachen konnte vermutlich

der mittels Spruehformel instruiite Process vor den Judex

gebracht werden; nur wird das in der Wirklichkeit bald

nicht mehr geschehen sein, weil in den Fallen ganz freier

Wahl die Legisactio ohne Zweifel Überall den Kürzeren zog.

In Betreff der tnanus inicciio kann auf die obigen

Ausführungen im § 9 verwiesen werden. Das Schicksal

der pignMis capto ist weiter unten (§ 16) in dem Abschnitt

über die kffis acUo damni tnfecU genauer erörtert. Da die

Pföndung zwar eertts tterhis, doch nicht in iure geschdien

musste, entstand unter den Juristen Meinungsverscliieden-

heit darüber, ob dieser modus ayendi zu den legis actiones

gehöre, deren Entbehrlichkeit die reformirenden Judicial-

gesetze verkündigten. Daraus allein erklärt sich meines

EiTOessens der von Gaius (IV. 29) bezeutxte Juristenstreit

über die Legisactionennatur der pignoris capio. Eine rein

terminologische Gontroverse der iuris auctores wird man
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schwerlich annehmen dürfen. Daf^egen bleibt es allerdings

sehr zweifelhaft, wann die plerigue lebten, guibus placebat

hone guo^e aäionem legis aäianem esse. Die Existenz

einer formlosen pignoHs capto unter dem Principat ist

ziemlich siclioi '
). aber dieses Institut neben den prae-

torischeii Khi«rformela ntit Fiction, welche die Pfändung

in einer Eichtun;? ersetzen sollten, in die Yoijulische Zeit

hinaufreicht, das lässt sich nicht ausmachen.

Auch die Frage ist recht schwer zu beantworten, ob

ausser den bei Cicero erwähnten Sitruclifuiiuelii mit fol-

gendem Judicium des Einzelrichters gegen den Ausgang

der Republik noch viele andere Legisactionen dieser Art

im Gebrauche waren, und ob es damals noch eine erheb-

liche Zahl von Civilklagen gab, die ausschliesslich in

der älteren Processform geltend gemacht wurden.

Sollen wir beispielsweise annehmen, dass in den letzten

Jahrzehenden des Freistaats Schriftformeln der wth fitrti

nee manifesti und a. raiitmiTtus disirahendis weder pro-

püuirt waren noch sonst im })raet()rischen ( lerichte vorkamen?

Die bejahende Antwort scheint mir wenig wahrscheinlich,

besonders in Anbetracht der Julischen Gerichtsoidnung, in

der wohl nur die Praxis jener Zeit gesetzlich iixirt und

das Zurückgreifen auf veraltete Formen ausgeschlossen

ist. Es dürfte also damals die liiste der, überhaupt noch

praktischen, Civilklagen im Album kaum mehr nennens-

werte Lücken gezeigt haben.

Im Vorstehenden ist nebenbei auch schon angedeutet,

*) Yffl. Lex metalli Vipasc. Z. 35, 41, 42, 45 mit Gai. IV. 28—31;

dazu Peruice in der Zeitsclir. f. K. G. K. A. lid. XVUI S. 129, 130.

Wegen der (nicht bestimmbaren) pigmratw bei Cic. in Verr* III e. 11

§ 27 8. oben 8. 90» 91.
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wie es sich veriiAlt mit der von den meiBten Gelehrten')

zu Unrecht geleugneten Einfiihrun.2 der Schriftfonnel

tlureh die Lex Aebutia. Während sieb Keller über diesen

Punkt gar nicht äussert, stellt es Bethmann-HoUweg ganz

ausdrQGklich in Ahrede, dass das Beformgesetz „die Formel

eingeführt oder gar vorgeschriehen habe**. Seiner Meinung

nach war di»* Formel „keine neue Legisactio" ; vielmehr be-

stand der Inhalt der Lex nur darin, das» sie „den Praetor

ermächtigte (an Stelle der abgeschafften Legisactio) zu einem

an den Judex gerichteten Befehl, nach Gesetz und Bedit

zu verfahren". „So sei also die Fonn (der klage) in die

Macht des Praetors gestellt worden".

Wenn ich richtig verstehe, tritt in diesen Worten die-

selbe Anschauung zu Tage, der auch Rudorff huldigt, wenn

er von der Aebutia behauptet, sie „substituire dem all^

bürgerlichen R} stein pontificisclier Ivlagenbildung und legali-

sirter Eigeumacht (legis actiones) eine oberrichterliche

Justizgesetzgebung und Rechtshttlfe der Prae-

tor en*^). Später bat dann Puntsehart diesen (bedanken

weiter verfolgt oder doch zu völlig klarem Ausdinick ge-

bracht^), indem er unter Beistimmung von Brinz erklärte,

*) Betliinaxin-Holl«^ Civilproeess Bd. II S. 6 und K. 7,

Bodorff Beehtigesehiehte Bd. I S. 104, FuntsclMrt dvilreclit

8. 119—121, Kede S. 60, dazu S. 54, 55, Bekker Actiouen Bd. I

S. 91, Eisele Mat. Grundlage der Exceptio S. 165—167, Kuntze Ex-

curse S. 248, 249, Bnta in der Münch, krit, Vierteljachr. Bd. XXUl
Ö. 227, 228.

^) Aehnlich Leist Rechtssysteme 8. 9 N. 8 ; „Dasa die L. Aebutia

scIlTifÜielie /»rwiiAi« eingeführt habe, wird nirgends gesa^, »ondem

nnr, daaa dem Praetor bei Abfoasung dieser /«rwiMfa» ein freieres

Ermessen sugestanden wurde". Ich mdchte wissen, wo Iieist

diese Nachrirlit grfmiden hati

*) P. selbst glaubt allerdings sich im Gegouats su befinden sur
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• das Formalarverfabren auf Grund des ersten Beformgesetzes

sei ein Institut des praetorischen Kechtes gewesen.

In auderoiii Sinne als die eben erwähnten Schriftsteller

haben noch Bekker und Eisele Widerspruch erhoben gegen

die gesetsUcbe „Einführung'' der jOngeren Frocessform.

Formulae seien auch vorher schon vorhanden gewesen;

nach Bekker als Beweism kuinti ii überall neben der

Legisactio, nach Kisele wenigstens in dem von (h'Y Lex

Silia und Calpumia angeordneten Verfahren. Kuntze end-

lich führt auf das Aebutische Gesetz ebenfalls nur die

Aufhebung des alten Processes zurück und scheint im

ITebri^^en niclit blos das von Bekker Ausgeführte zu

billigen, sondern auch Bethmann-HoUweg zu folgen.

Einmütig berufen sich alle hier genannten Autoren

zum Beleg auf Gal. IV. 80 und Gell. XVI. 10, 8, nach

ineineni Dafürhalten ohne zureichenden Gnind. Ueber die

letztere Stelle ist weiter oben S. 60 bereits das Kötiuc be-

merkt. Dort ist gezeigt, welche Bewandtniss es in Wirk-

lichkeit hat mit der anUguUas eonsapita im Munde unseres

ofterwfthnten Practicus, und wie wenig es bedeuten w9],

dass er kein Wort sagt von dem positiven Inhalt der Ge-

richtsordnung. Auf Grund der Institutionen aber wäre man

sdiwerlich verfallen auf die jetzt gäng und gebe Ansicht,

dass die Aebutia blos „destruiren** wollte, wenn nicht die

inissverstandene Gellinsstelle dazu aufgefordert hatte, den

darin entdeckten Gedanken auch bei Gaius 1. c zu suchen

und zu linden.

I^eineiucn Ansicht; vgl. Münch, krit. Vierte^jahrssclirift iW. XXVIU
(L 522, 523. — Der Theorie von A. 8. Schnitze ist sehon in der Ein-

leitung (8. 8) gedacht Gegen die Annahme (M. 8. MayersX daas die

Forni( In „dem praetorischen Rechte entstammen*, hat sieh Eisele a.a.O.

8. 32 N. 25» auagesprochen.
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Per legem Aehutiam et duas Mias — so be-

richtet der Jurist — suhlatac sunt istac legis adiones

effectumque est, ut per conc^ia uerha, id est per for-

mulas Uiigemus,

Kern unb^BUgener Leser wird, glaube ieb, aus diesem

Satz aUein die berrsehende Anffossung herauslesen. Nur

wer mit feststehender Meiiiiiiig an die Stelle herantritt,

kann sich veranlasst fühlen, die Worte jjcr legem Aebuiiam

blo8 mit der Abschaffung der Legisactionen in Verbindung

zu bringen, um das efficere (ut per formdas UHgemm)

aus einer anderen von Gaius verschwiegenen Quelle her-

zuleiten. Derselbe Vorwurf träfe eine Auslegung, welche

die Beseitigung des alten Systems der einen, den Neubau

der anderen Lex zuschreiben wollte. Was wäre das

auch für ein merkwürdiges Gesetz gewesen, das durch

Aufhebung einer grösseren oder geringeren Anzahl von

Legisactionen ein Vacuum geschaft'en hätte, ohne doch

selbst wieder die Ausfüllung der Lücke zu bewirken.

Die Annahme aber, das Gesetz könnte durch Ab-

schafFunp: des altcivilen Piocesses — in welchem Umfang

immer — nur Platz gemacht hahen für eine prae-

torische Rechtsbildung auf diesem Gebiete, ist ohne

Zweifel unhaltbar. Mit so völlig ttberfittssigen Bogationen

wurden die römischen Volksversammlungen sicher nicht

behelligt. Hätte man «lie allmäliche Einsetzung des Legal-

proeesses durch ein honoranechtliches Verfahren gewünscht,

SO bedurfte es zu diesem Zwecke nicht erst der Beseitigung

der Legisactionen; dazu waren die Praetoren ohnedies

durch ihr Imperium ermächtigt.

l'untschait scheint auch diesen Einwand sehr eiii^tlich

erwogen zu haben. Denn er macht aus der «Gerichts-

Wlsütak, KAia. Processgesetze. 11
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Ordnung , von der wir sprechen, ein Verfassungsgesek,

durch welches dem Praetor urbauus erst die ihm bis dahin

mangelnde „potestas iuris civilis supplendi et corrigendi*'

verliehen w&re, und folgert daraus welter, dass die Lex

Aehutia das altcivile Processrecht so wenig ipso iure be-

seitij?te als sie neues Civiliecht schuf. Schade nur, dass

dieses Aebutische „Verfabsungsgesetz" nichts An-

deres^) zur Grundlage hat als einen verderbten Text (Gell.

XX. 10, 9)*), und dass ausserdem die behauptete Auf-

bcbiinix (iollere) iure honorario ein Unding ist')!

Wenu übrigens Iludoili und Bethmann-Hollweg nicht

zu iUmlichen Ergebnissen gelangten wie Puntschart, so er-

klärt sich dies einfach daraus, dass sie den fltkchtig hin-

geworfenen Gedanken nicht ganz zu Ende dachten. Die

Wurzel abrr jener missvei-ständlichen Gaiusauslo.uunt' scheint

mir zu liegen in dem schon öfter gerügten Vermengen der

gesetzausführenden und der frei schaffenden Thätigkeit des

Magistrats, das wenigstens in Rudorffs Schriften deutlich

nachzuweisen ist. Weil die neue Gerichtsordnung die For-

mulinmg der Klagen, die früher zunächst (doch niciit aus-

schliesslich) Sache der Parteien war, wesentlich in die

Hände der Praetoren legte, glaubte man sich befugt allen

Schriftformeln das Praedicat „praetorisch** beizul^en, um

^) Die fibrig«!! (bdanglonn) Belegstellen liat Pimtochart vou

Huschke Incerti auctori.s expositionea p. HO— 66 ühemommen, der

zuerst die Ermächtigung der l'i at toren zur Kechtsatzung ans der Lex
Aelmti.'i attzuleiten versuelite. Tu erlieldieli abp^eschwächter Fassunpf

ist lliusclikcs Theorie in Piu-htas Institutionen Jkl. 1 § 80— 82 über-

gegangen und so bald gemeine Meinung geworden
;
folgerichtig weiter«

entvrickelt und auf die Spitse getrieiwn ist sie erst von Pontschart

*) Vgl. dasu das auf SL 26 Gesagte.

^> S. oben S. 62.
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dann bald das gauze neuere Actionen- und Processrecht

für „praetorisch'* d. h. für im homraHum auszugeben^).

So unverfiln^ich jene eistere Abweichung von dem quellen-

massigen Sprachgebrauch schien, so schwei wiopfende Miss-

verständnisse sind daraus hervorfzegaiigeu: vornehmlich

dieser Unfug und daneben die Verwechselung des Actionen-

und des Processrechts haben meines Ennessens der vollen

Ausbeutung des Gaius für die Geschichte des Fonuular-

verfahrens im Wege gest;iiiden.

Lassen wir uns aber weder durcli Gellius noch durch

eine der beinlosen modernen Theorien beeinflussen« dann

weiden wir nicht zögern, die Institationenstelle als Zeug-

niss anzuerkennen sowohl lur die directe Aufhebung der

alten wie für die volksreclitliche Anortluuug einer neuen

Processform. Ob die Worte effectumque estf ut litigm/us

gerade die eigentOmliche Art und Weise andeuten sollen,

wie die Sdirifklonnel auf Grund dei* Aebntia thatsftchlich

®) Belege für die im Trxt aufgestellte IMiauptiuifi- sind pfcsanunelt

in meiueii Kritisclien fcjtudieii § 3. Ich fiige uoeli liei Kuntxe in der

Manch, krit Yierteljschr. Bd. IX S. 544 imd Excune 8. 249 Z. 20.

Uebrigens mnas ioli förchten, den citirtoi Abschnitt meiner Stadial

(8. 19^22) vergeblich geseliriebcai zu habm, wenn neuesten» (1886)

wieder P. Krugor (Zeitachr. £. R. O. K. A. Ud. XX> 8. 104 u. 8. 105)

vou dem „Jus hon o rar i um" sprechen kann, das angehlicli in dem
ersten , der Edictsordnunpr foljrenden Teil der DigostPiiworkc dar-

gestellt war. Man darf nicht sa«reu, die Civilreehtsiiiaterita .seien

i t berückHichtigt" , »uicn „aulgenomucn'^ in die Edictücümraeutaro

und in die Digesten (Kr. 8. 96); vielmehr konnten sie gar nicht weg^

bleiben, wenn eine vollständige Erlünterung des Albams beabsichtigt

war, da dieses neben den praetorischen die civilen Formeln entiiielt,

nnd zwar keineswe<rs blos als Anhai^ oder als Nebensache, sondern

— in der Jnlian'srben Rcarhfitunf? weiiifjstens — als wps on 1 1 i c Im»

Bestandteile des Systmis (s. Wlassak Edict S. !»!. 92, ai, •>2). Das

cirile Actionenreeht alnr ist nun einmal, trotz Krüger, nach den
Quellen nicht „Jus honorariiim'*.

11»
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zur Geltung gelaugte, das wird nicht leicht zu entscheiden

sein; gewiss aber hätte Gaius gar keinen passenderen

Ausdruck wählen können als den uns vorliegenden, wenn

es ihm wirklieh darauf ankam, kurz hinzuweisen auf das

oben gesdiilderte allmäliehe Vordringen der Schrift-

formel in der Praxis des Praetor urbanus.

Damach trage ich nun auch kein Bedenken, eine

Auffassung der Formula ex lege Aebutia ausdrücklich gut-

zuheissen, die von Bethraann-Hollwoi!; elienso ausdrücklich

verworfen wird, den Satz nämlich, dass durch das Reform-

gesetz eine neue Legisactio eingeführt sei. Allerdmgs

ist das neue Verfahren kein Process mit solenner Partei-

rede mehr, wohl aber ein Verfahren nach dem Gesetze,

ein lege agere also im ursprünglichen Sinn dieser Worte,

wenn man will : eine Legisactio neueren Styls , die nur

darum von den Römern nie so benannt wurde , weil mit

diesem Ausdruck schon die Vorstellung eines Spruch-

formelverfahrens unzertrennlich verbunden war, und weil

man überdies gelernt hatte, Klage und Process (iudicium)

genauer zu unterscheiden^^).

Zum Schluss wäre noch Bekkers^^) £inwand gegen die

^) In der von Bekkcr Zeittjchr. für Kechtsgcschichte Bd. V S« 848,

344, Actionen M. I S. 88 N. 23 festgestellten Bedeatung^.

i«)) Vo-1. oben R. 30, 31.

") Es würde zu weit fTihreii, weiui ich Eiscle (oben 8. 160 und

X. 2) besonders widerlegen wollte, dessen Beilage III (Probabilia) viel

Anfecfatbares enthält Keller noch überbietend nimmt Eisele Formolar-

prooess an nicbt blo» nach der L. Calpamia, sondern auch nach der

L. Silia. Meines Erachtens verdioit schon Kellers Vermatung kdnen
Beifall. Dieselbe steht unleugbar in schroifem Widerspruche mit dou

t/iu Ucn, denen zufolijf dir Mcfiriftlielic Anwoisiuio;- erst durrli die Aebutia

sciir i^eHetzlichen Processtorni \s iir(le. Keller aber .schien ein Verl)in(lutig8-

glied notwendig zwischen dem alten und dem neuen .System, in der

Condictio glaubte er eine passende Trilgeriu dieser KoUe gefunden fsa
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Das Proeessracht der Lex Aebutüu 165

hier behauptete gesetzliche Einführung der conet^ uerha

in Betracht zu nehmen. Der Process auf Grund der Aebutia

— meint dieser Gelehrte — sd durchaus nichts Neues
gewesen. Allein es ist bereits in anderem Zusanimenhang

(S. 64, 65) dargelegt, dass Bekkers Schriftfonnel im Legis-

actlonenprocess in Wahrheit etwas wesentlich Anderes ist

als die formuHa des späteren Verfehrens.

Wie aber, wenn doch Huschke im Rechte wäre, — was

ich allerdings behaupten möchte — wenn die concepta ucrba

in derselben Bedeutung, die ihnen später im gesetzlichen

Verfahren vor dem Stadt^^raetor zukam, vorher schon bekannt

waren im Fremdengericht? Offenbar ist auch dies durchaus

kein llindemiss, von der Einfall riing der Formel durch

die Lex im Bürgerprocesse zu sprechen, und nur das

kann noch die Frage sein, ob die Aebutia wirklich blos

den Process im Geridite des Stadtpraetors regeln wollte.

Es wird weiter unten gezeigt werden, dass diese Voraus-

setzung in der That zutrifft.

Uebrigens liegt mir die Absicht fem, auf das Wort

„Einführung^ besonderes Gewicht zu legen. Wie der Aus-

druck in meinem Sinne zu verstehen sei, das mag dem auf

S. 155—158 Ausgeführten entnommen werden. Mit dieser

Verweisung glaube ich auch möglichen Missverstäudiüsseu

gentkgend vorzubeugen, insbesondere die Annahme aus^

zuschliessen, als ob dem Aebutischen Gesetze meinerseits

ein Verzddmiss der zulSssigen Schriftformeln im Wort-

laut zugesprochen wi^re. Daran ist natürlich nicht zu

denken; in diesem besonderen Sinne sind aber auch die

haben, weil die Quellen uns über den Charakter dieses modus a^endi

ganz im Dunkeln lassen. Ein anderes and besseres Argument vermag

ich niclit tinden.
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Spruch fortneln keineswegs lege eingeführte^). Ob nicht

doch in den Text der neuen Gerichtsordnung ein oder

mehrere Formulare als Muster fbr die praetorfsche Praxis

aulgenoniiiien waren, das steht dahin. Aiii «lie Analogie

der Lex Rubria, die sich an nichtrömische Magistrate

wendet, dürfte man sich keinesfalls berufen. Und gewiss

sind die in Frage stehenden Formelbeispiele wenig wahr-

scheinlich, vtem man Toraussetzt, dass die Handhabung

des Formehiiechanisnuis schon vor dem Reformgesetz im

Peregrinengericht erlerat werden konnte.

Wer aber nach diesen Bemerkungen den Ausdruck

„Einführung durch das Gesetz** nicht mehr passend fände,

der wähle immerhin oineu anderen, doch von uügelalu'

gleichem Werü'. Wesentlich kommt es nur darauf au,

die vom Praetor (urbanus) verfasste, für den Judex be-

stimmte Anweisung, mag dieselbe im Uebrigen ihren Inhalt

aus dem materiellen Volks- oder Amtsrecht heriiolen, als eine

auf der Lex Aobutia beruhoii<le Einrichtung anzuerkennen,

die hauptsächlich vorgeschrieben war als Ersatz für die

Spruchformeln: mit andern Worten als eine gesetzliche

oder legitime Processform. Somit sind wir dahin

gelangt, sagen zu können: das erste Reformgesetz

ist die Quelle der ältesten iudicia legiiimay

des „gesetzlichen'' Verfahrens und des j^ge-

setzlichen* Gerichtes.

Vgl. WlMMäk Edict S. 9ft N. XO, 8. 117 N. IL
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Die Julischen Gesetze und der Proceee nach

der stadtrömischen Gerichtsordnung des

Augustus.

S 13. Jnlische Gesetie des Dietators Caesar.

Die Neugestaltung des römiseheu Civilprocesses ist

nach Gaius fortgeführt und vollendet durch zwei Julische

Gesetze {iJuae luliae). Wem sind diese Logos zuzuweisen;

haben sie denselben Urheber; welcher Zeit i^ehoren

sie an, und was ist ihr Inhalt? Das sind die Haupt-

fragen, die sich an die kurze Notiz des Juristen anknttpfen,

der selbst zur Beantwortung der drei ersteren gar keinen,

zur Beantwortung der letzten Frage nur einen sehr dürf-

tigen Beitrag liefert

Dass das eine von den beiden JuUschen Gesetzen die

„umfassende Givilprocessordnung des Augustus" sei, hiUt

man allgemein für eine ausgemachte Sache. Zweifel wer-

den niu' darüber geäussert, ob die andere lulia ebenfalls

von dem genannten Kaiser oder vom Dictator Julius Caesar

gegeben sei. Es wird sich empfehlen, vor Allem die

quellenmflssige Grundlage genauer zu prüfen, auf der die
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' hergebrachte Ansieht^) beruht, da dies meines Wissens in

neuerer Zeit nicht mehr geschehen ist.

Verweisungen auf Julische leges iudiciariae oder

mdiciorvm, d. h. Geschwomen- und im weiteren Sinne

überhaupt Gerichtsordnungen, kommen bei den Juristen

ziemlich häufig vor, immer aber ohne nfthere Bestimmung

des ITrhebers. Um diesen zu eniiittoln miissen die ge-

legentlichen Notizen über Reformen des Gerichtswesens

benfltzt werden, die wir bei Cicero, Sueton, Dio Cassius

und anderen nich^uristischen Schriftstellem finden.

Dem älteren Caesar wcrdtn von Dio zweimal^) Judi-

ciargesetze zugeschrieben, zuerst im Consulatsjahr 695,

dann in der Zeit der Dictatur (708). Beidemale bemerkt

unser Gewährsmann ausdrücklich, dass es nicht seine Auf-

gabe sei, über die Leges Juliae eingehend zu berichten.

^) Vgl. Hefiter Obwimtioiies p. 29—81, Puehta Institutionen

Bd. I § 163 N. c, Keller Civilprocess § 23 S. 11 L Kudorflf Rochts-

geseliichtc m. T S. 95, 96, K.l. II S. 91 N. 2, Betliniann-IIolhve«^

Civilprocess Bd. 11 S. 9 N. 16, aueh in der Zeitsehr. für gesth. K.W.

Bd. V S. 384, Lange Altertümer Bd. II S. 617 (2. A), Bekkor

Actionen Bd. I S. 91, Huschke Multa S. 266, Pimteoluurt Bede S. 14,

Peniice in Holtaendoiife Encydopadie S. 131 (4. A.X Hartmaon^Ubbe-

lohde Ordo I S. 807, 465» Kariowa LeigiBactionen S. 258» 259, Reehts-

geschieht^ IM. T 8. 619, 620, Landucd Storia del diritto romano § 80

N. 4, 12 fp. 66, 67).

L. XXXVm c 7: inwu $k (o Xmaa^) mtl älitt noU»
(SitrouoS^TTjfTs

f firj^srog h'Kvriov^h'ov. ov<H yctQ ov<V 6 Kartov

aVTftTT^ 71, xa(7JtQ h' T
fj

OTQmrjyin . . . fir]^nfjnv Trjg Tcür vofjcoi'

(tvioO TinogriYQ{)iai, tog xai lovlttav iTttxakovftivtav, i/nfivtja&HS.

td yccQ ffixaOT^Qia xar' avTOVg dnoxlt^Qm' TO 9lfOfia uvtwv ytloto-

rara unniQvnTito, — L. XLHI c 25: . . aml hoftcBtrtvro nolki*

(iV^&^ÜOfittt. Ttt Ti yitq ätxaariqgM roh rt ßovltvraTe xal roTg

fnnevai /jovots ln4jQiyp%v. Unter dem Jahre 710 (XLIIT c. 50) meldet

Bio nur: vofdovs 4s^qn^i*

Digitized by Google



Das Frooenroeht der Lex Julia.

Und so erfahren wir denn in Betreff der consiüarisehen

Gesetze von 695 nnr, dass sie von der Ausloosung der

Richter liundelten , und dass Cato als i'iaetor, wenn er

einer Caesarischen Lex gedenken musste, don Namen der-

selben lächerlicher Weise verschwieg. Praetor war der

jüngere Cato im Jahre 700, und zwar Vorsteher des

Bepetundengerichtes, vor dem sich auch der bekannte

Process des M. Scaunis u])>j)ioltp^). So dürfte es also die

von Cicero schon in der Rede pro Sestio*) (c. 64 § 135)

von 698 erwähnte lex Mia r^tundarum sein, welche

Cato am häufigsten anzurufen in der Lage war, keineswegs

eine Civilpnicessordnuiig.

Dieser Umstand und mehr noch die Erwägung, dass

Caesar in der stürmischen Kampfzeit kaum ein Gesetz über

die Form des Civüverfahrens vorlegen mochte, lassen es

tkÜUk ersdieinen, die L^es von 695 einstweilen gar nicht

in Rechnung zu ziehen. Viel wahrscheinlicher ist von vorn-

herein die Annahme einer den Civilprocess betretfenden

Gesetzgebung in der Zeit der Dictator.

Doch meldet Sueton (I e. 41 in f.) nur genau Das-

selbe, was auch Dio unter dem Jahre 708 berichtet: die

Ausschliessung der iribtmi aerarii von der Geschworenen-

liste. Auf diese Massregel könnten sich auch die an

Caesar gerichteten Worte: ecmUlumda ntdida in Ciceros

Bede pro Marcello (c. 8 § 28) beziehen; während es in

der ersten Philippica (c. 8 § 19) allerdings heisst: ca lege

*) Vgl. Flnt Cato min. c. 44, Asconiiu an Scanr. (Orelli p. 19»

20, 30), Valer. Max. m c 5 § 7; s. aueli Homnuen B5m. GeacMchte

Bd. S. 329.

*) Dann pro R«hirio Post. c. 4 § 8, c. 5 § 12; mehr Belege bei

Kudorff Kechtsgeschichte IM. 1 § 31 N. 16.
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(des Antonius), qwie promulgata est de iertia deemia

iudieiim, nome omnes iudieiariae leges Caesaris

di88olmniur^)7 Darnach hat es jedenfalls mehrere Ge-

setze des Dictators über das Gerichtswebea gegeben. Nichts

-^iiber deutet hiu auf eine Lex über das C i v i 1 verfahren ®).

Ausser an die Geschworenenordnung ^) denkt wohl Cicero

an die lege$ Miae de ui und maiesiaiis, deren Bestand

dieselbe Rede (in c. 9 § 23) als bedroht bezeichnet durch

den Antraj? des Antonius auf Zulassung der Piovoeation.

In dem bisher vorgeführten Material haben wir Nichts

gefunden, was auf Abschaiiung der Legisactionen durch ein

Gaesarisches Gesetz scbliessen lAsst Freilich ist das Still-

Dazu noch c. 10 § 24: . . . iiaqut legibu» rem publuam eoniineri

putabat, dt prouinciis, de iudieiis
,
m», iuqttatn^ Caetaria legeSf ttot, qtU

de/endimuM acta Caeaarit, euertenda* putamut?

*) Auch niofat Dios EnüUiliing (XIH e. 22; daaa Cu». Ml.
ciT. m c 20, 21X daaa M. Gaeliiu den Praetor nrbanas Trebonitis

gehindert habe, naeh Caesars Oetetsen Beeht au sprechen. Gemeint

sind die Schuldengesetae rm 706 (Dio XLI c. 37, 38, Caesar 1. c.

m c 1, Suetun I f. 42, Mommsei! Geschieht.« Bd. III S. 5^4, 536).

^) Iviidorti" Kechtsgeschichte Bd. I fc>. 94 zu N. 14 denkt anschei-

nend nicht an eine besondere Lex Caesaris üher die .ludices in den

verschiedenen Gerichten, sondern an mehrere gleichlautende Bc-

atimmtugen Uber die Geeehwomenwahl in den einzelne Prooeaa-

geeetaen. Daa lat m. E. wenig wahraohelnlich. Seit dem Graecbiadien

Bichteigeaetz von 682 hat es wolil immer eine Lex iiidiciarla ge-

geben, welche allgemein die 1 aliigkeit zu den Geschwomenstellen,

bezw. ficit 684 die VorausHctzungeii für die Aufnahme in die Gnind-

liste regelte. Ein Gesetz dieser Art werden wir .aneh dein Dietator

Caesar zuschreiben müssen. Freilich war das geut^relle Gesetz kaum
jemals adileebtiiin für alle Gerichte maaBgeb«id (a. Uammsen Staata-

recht Bd. m> 8. 530 N. 4^ S. 585 N. 8X und die Speeialgeaetee konn-

ten aadi das in dem Grundgeseta Gesagte wörtlich wiederholen (Momm*
aen I. c. S. 531 N. 1). Vgl. übrigens Geib Geschichte d. röm. Cn-
miiuilprocesses 8. 209, dazu Mommsen in der Jenaer Litteraturzeitunp^

vün 1844 Ö. 259, neiu'steus Staatsrecht Bd. IP S. 219, II« Ö. 917,

918, III» S. 527—539, auch Zumpt Criminalrecht Bd. 11* ö. 198—216.
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schweigen der Qaellezi allein noch kein genügender Be-

weisgrund ; dazu treten aber noch andere stftrkere Argumente,

die ebenfedls der Annahme einer solchen Lex entgegenstehen.

Herleiten können wir dieselben aus den oben aul S. 87—92

dtirten Stellen, die doil den Fortbestand der Legisactio

nach der Aebutia darthon sollen.

Um diese Quellenäusserungen aiicli hier nutzbar zu

machen zur Bekräftigung der soeben aufgestellten Behaup-

tung, bedarf es nur weniger Worte. Jene Stellen stammen

nämlich zum grössten Teil aus den Werken des Cicero;

daneben ist noch ein Gapitel der Lex Ursonensis genannt

Nun sind aber von den Ciceronischen Schriften alle , die

hier und dott in Betracht kommen, — nur mit Ausnahme

der Rede für Caedna und Murena — erst nach Caesars

Consulat^ahr verfasst, einige erst nach 708*), so msbe-

sondere die drei Btteher De natura deomm, welche das

wichtige Zeugniss Uber die Spruchklage des Bestohlenen

enthalten. Das Juliscbe Goloniegesetz endlich mit dem

c 61 über die legis aeüa per nunm miectummn Mit be-

kanntlich ins Jahr 710, in das Todesjahr des Dictators.

Somit ist das Eine wenigstens gewiss, dass der \

Rechtszustand, den Gaius als das Ergebniss der duae \

luliae hinstellt, nicht auf Gaesariscfaen Gesetzen beruht

Immerhin bleiben dann noch zwei Aufstellungen möglich.

Entweder wir schreiben dem Dictator zwischen 708 und

710 ein Gesetz zu über das Verfahren vor dem Stadt-

praetor, welches das Prinzip der Aebutia noch beibehalten

nnd die Aufhebung der Spnichformeln nur irgendwie vor-

VgL Teuffei Litteraturgeschichte iS. 319— 322, 328 , 331,

343, 347.
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bereitet hatte. Oder wir nehmen eine Lex Caesaris an,

durch die zuiülchst der Frocess vor einem Quaestionsvor-

steher neu geregelt, und nur nebenbei die bis dahin vor dem

Fremdenpraetor ) zulässige Legisactio beseitigt wäre.

Das Erstere führe ich nur deswegen an, um keinen

denkbaren Änsweg unversucht zu lassen. Denn sicherlieh

ist es im höchsten Grade unwahrscheinlich, dass dn kühner

Reformator wie Caesar sich gescheut hätte, den längst

schnittreifen Legisactiouenprocess gründlich aus dem Wege

zu räumen. Auch wüsste ich gar nicht zu sagen, was

denn eigentlich die vorausgesetzte Lex verordnet haben soll.

Die an zweiter Stelle erwähnte Erklärung ist von Ru-

dorff vorgeschlagen, der noch genauer auf das schon oben

genannte RepetundengesetÄ vom Jahre 695 hinweist***).

Indess ist es doch recht zweifelhaft, ob der Gonsul Caesar

Uberhaupt noch ein siieramenio agere auf Grund des Cal*

purnischen und Junischen Gesetzes oder sonst etwas Aehn-

liches vorfand. Und mag man dies auch zugestehen, so

bleibt trotzdem Budor£k£rkllürung unannehmbar, weil dem

Gaius ohne zwingende Gründe die Erwähnung einer Lex

iuäieiorum pubUeorum in den Institutionen nicht zuzumutoi

ist. Wie wäre der Jurist auch dazu gekouimeu, eines Re-

petundeugesetzes zu gedenken, das vor mehr als zwei

Jahrhunderten die Verfolgung der Amtsverbrechen in den

») Vgl. Moiumsen Staatsrecht Bd. S. 202, 214 N. 5, Pemicc

in d. Zfutwfar. t B. G. B. A. Bd. XX* B. 154| auch L. Aeilia y. 12.

Ueber die Utoren Bepetimdeiigefletse sind nur luftige Vermutimgen

möglich.

Bei Pachta Institutionen Bd. I § 163 N. c und in der Rechts-

geschichte Bd. U 8. 91 X. 2. Zuiupt Ciiminalrecht IM. TT« S. 322,

328 glaubt, das Julische Kepetimdengcsetz habe über das Ver&hreu

Nichts bestimmt S. auch oben § 10 N. 6.
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Formen des Civilprocesses gäiizlicli aufgehoben hatte,

während dcjch jene Julia ^ die er im Sinne hat, bewirkt

haben boU, tä per cane^ta uerba Utigemus?

Demnach gkube idi auch den AnslegungBrersuch yon

Rodoiff verwerfen zu müssen und gelange so zum Schlüsse,

(lii^b allem Ansclieiii nach von den duae hdiae keine den

Dictator zum Urheber hat"). Bestätigt kann man diese

Annahme noch finden durch Sueton I c. 44 und durch die

aus anderer Quelle geschöpfte Notiz des Isidoras Orig. V.

1, 5^^), derzufülge Caesars Codiri^ationspläne nicht zur

Ausftthnmg gelangt sind: leges . . . redigere . . coepity sed

ante interfeetus est

§ 14. Drei Oerichtsordnuu^eu des Au^ustuis — Gains'

duae luliae.

Wenn wir das Ergebniss der vorstehenden Erörterung

iiii Au^r Ix^halten, werden die nicht ganz befriedigenden

Zeugnisse, weiche auf Augustus als Rogator der Julischen

Gerichtsgesetze hinweisen, etwas gewichtiger erscheinen, als

es wohl sonst der Fall wäre.

Die Res gestae des Kaisers, die man in erster Linie

11) Eine «weite Frage ist es, ob idelit in der AngnsteisGlieii Fro-

cessordnung mandie Gedanken Caesa» atugefölirt sind. Andere legia-

lative BchOirfbig«!! des errtea Princepa kdnnen diese Herkunft nicht

verleugnen. Wahrsokeilllicli trifft dies auch %u für die sog. L. Julia

do eossione bonnriim. Mnmmseii (Rom. Geschieht^ Bd. III S. 536)

glaubt, noch Caesar selbst lialje die Reform des Executiousrechts

durch g:e?«etzt. Dov.h felilt m au Belegen. Vgl. übrigens oben S. 93.

^-J Bruus Fontes p. 406. Sueton 1. c. spricht sunichat nur vom

in» dum von der immem» difutaque legum copia. Dtss auch eine

Kedaxstion des Civilprooess rechts beabsichtigt war, ist mindestens

sehr wahracfaeinlieh.
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ZU Rate ziehen möchte, zählen leider dessen gesetzgeberische

Tbaieu im Eiuzeluen nicht auf. Zweimal wird derselben

gedacht, zuerst^ gelegentlich, wo von der Ablehnung der

wicMlerholt (735, 736, 748) angebotenen cwta legum et

morum die Rede ist, und der Kaiser die Bemerkung bei-

füjrt, er habe die ihm gestellte Auigabe gelöst kraft stMuer

tribuüicisehen (lewalt; dann nochmals (II. 12—14) mit den

Worten: Legibus nou[iB latis complura e^eempla maiomm
exöleseentia tarn ex noisi[ro reduxi et ipse] muUofum

rer[nni exf'\n)pla imitanda posltci-is tradidi]. Wir erfahren

also weder über die Zeit noch tlber den Inhalt der

Augusteisehen Gesetze etwas Genaueres; nur dass es sich

um Comitialbeschlttsse ') handelt, ist mit Sicherheit zu be-

haupten.

Die Fratre, ob eine Processordnung unter jenen Leges

war, beantwortet unzweideutig Macrobius (I. 10, 4): unde

et Aufj/ustus» . (der Satumalien wegen) m legibus iudi'

eiariis*) iriäuo seruari fenas iussit Eine weitere, offen-

bar zur selben Ferienordnung"*) gehonte Bestimmung teilt

Sueton (Aug. c. 32 in f.) mit : die Hinzulugung von 30 Tagen

zum rerum actus, ne guod maleficitm negoinmue mpunitate

uel mara daberetur,

*) Monum. Artcyr. III 19—21 d. r grii-ch. feberst-tzuiifj;^, dazu

Mommsens Commeiitai: (Berlin lö83j p. 2b—30 und btaatsrecht IM. 11*

S. 686, 687.

Vgl. dJiB Edictum de aquaeducta Venairano Z. 68 : [w ieg« g}u4i9

4$ MM» primtii lata (a I. L. t. X nr. 4842), aacb Sueton Aug.

c. 84| der Ton der Lex de maritandis orditiibus sagt: hone . . . pgf
f*rr$ Hon potuity und Mommsen Staatsrecht Bd. II* S. 845, 846.

') Ohne Bodoutmij; ist Macrol.. I. IQ, 28: tx fdiclo Auguati.

*) K. Iluschkc D.is altf röin. Jahr S. 338, 339. Die se tät-

lich e Fixiruug der Ferienordnung bezeugt auch Ulpian in 1. 6 D. de

fer. (2, 12): . . . tef« (walirscheiidieh Julia) Muhm «ff; vgl. noch

Gell. XIV. 3 § 1.
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Hier die Nebeiieinaiiderstellung von mahficiwn und

negotium, dort tier riiiral: in legibus iudiciariis lassen

erkennen) dass mindestens zwei veischiedene Gesetze, und

zwar eine Civil- und eine StrafgeriGhtsordnting übereinstim-

mend die Geschäftszeit der Gerichte reiten.

Bedürfte es noch eines Beweises, dass Aiij^iistus auch

die Civiljustiz neu ordnete, so läge er in dci Ix iSuetou")

]. c. unmittelbar folgenden Nachricht Uber die £inrichtui^

einer vierten Richterdecurie, quae tudtearet de leuiorthus

summis. Vor die Geschworenen dieser letzten Decurie

wurden also jedeufalls Civil Sachen, wahrscheinlich nur

solche, verwiesen, während im Uebiigen unter den Kaisem

zweifellos dasselbe Richteralbum für die Straf- und die

Givilgeriehte massgebend war*).

Nach einer sehr verbreiteten Ansicht soll Auijustus als

untere Altersgrenze für alle in die Liste der Judices Aufzuneh-

menden das zwanzigste Lebensjahr festgestellt haben. Man

behauptet dies unter Berufung auf Cuiachis (Observat XXI.

32) und die ihm folgenden Suetonausgaben , welche das

Vgl. anchPlinius Hist. uat. XXXIII c. 1 in f. (7) erl. Detlefsen.—

Mommsen Staatsrecht Bd. II« 8. 920 fda/u Jetzt IUI. HP S. 53:)) spricht

von „Refjiilntiven, die df»r Kaiser für die Gcschwomentliätigkeit zu

erlassen liattt '". „So" sei dit' vit rte Decurie von Augustus eiugcrichtet

(S. 920 N. 2). Allein die Aufstellung einer neueu Decurie eji ii\feriore ctnsu

ist gewiss keine Durehfuhningsverordiraiii^ mehr; das gesetzlich

Normirte »ber konnte Atigastus nicht abilndera. Sagt doch Mommsen
selbst (n> 8. 918 N. 1 » ni< 8. 628 N. U dass in den L eges Jnliae die

Qnalification der Geschworenen geregelt war. Gt ^rtzt diese L^s wären

vom filteren Caesar gegeben! durfte sich der Sohn seit 727 ohne Zustim-

mung des Volkes nher dioselht n wegsetzen? Wenn aluT Atignstiis der

Kogator ist, dann war auch unter dem Principal anerkannt, dass die

Gesebwomenordnung von der VolkaTeniammhing fealxnstellen sei. [In

der S. A. von Bd. n* hat Mommsw den Abschnitt über die kais. Gc
achwonieneni«mung gestrichen n. erwiesen auf Bd. S. 527—699.]

«) Vtrl. ^Mommsen Staatsrecht Hd. 11^ S. 918, (HI» 8. 5d4-586X
Bethmann-HoUwcg CSvilprocess Bd. Ii S. 59.
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handschriftliche irieensimo aetaHs aimo in uiemsmo ver-

wandeln^). Trfile diese Textftnderung das Richtige, so

wftre mit Hülfe der 1. 41 L). de recept. (4, 8) von Cal-

listratus ein neues Ärguuient*) für unser Beweisthema ge-

wonnen, da der eben genannte Jurist ausdrücklich als eine

1 Bestimmung der Lex Julia die anführt, ne minor uiginii

lemfM9 iudiearc cogafur.

Infless wild .luf diesen Beweisgiuml nach meinem Er-

messen besser Verzicht geleistet. Ist audi der handschrift-

liche Text der Suetonstelle anfechtbar, so darf doch ein

Besserungsvorschlag nicht ^) auf 1. 41 D. cit, die vom

Sch i edsricbt( 1 liaütlelt, gestützt werden, isoiideru muss

vielnieJir (merbeits die L. Acilia v. 13 berücksichtigen, an-

dererseits Ulpians 1. 57 D. de re iudic (42, 1). Wenn

nämlich das Repetundengesetz das vollendete dreissigste,

Ulpian dagegen das fftninndzwanzigste Lebensjahr fordert,

uii(i Nadiiidit des h^ueton also lautet: der Kaiser habe in

die Liste Judices auiigeuonimeu quinquennio maturiu 9 quam

;

solihaiai^ so liegt, es wohl am nächsten, statt XXX zu

i setzen: XXV. freilich haben wir unter dieser Voraus-

• Setzung der Lex Julia einen besonderen Abschnitt über

den Schiedsrichter /Aiy.Uhchiriheii; was jedoch keineswegs

unwahrscheinlich ist. Vielleicht aus demselben Capitel über

'^) AngcnommoTi ist diisc Ememlation von Puchta Imt. Bd. I

§ 154 N. y, Keller CivilprocfSH § 11 N. 17B, liLthiuaiin-Hollwpn: a.a.O.

8. 61 N. 19, A. W. Ziuiipt Criiuiaalpiocess U. rüm. Kepublik t?. 21

N. Üj \gl. aber Zmuuem Civilproc- § 12 N. 11.

Vgl. Buh Hutori» iurisprudentia« L m e. 1 § Id fp. SS5 —
ed. V).

") Dies hat schon Geib Geschichte des rüm. Criminalprocesseji

S. 202- 205 auBgeföhrt ; Kudorft' Recht#geschit hte Bd. I § 39 N. 22

«timmt zu. Mommsen Staatsrecht Bd. II« S. 91-^ N. 3, Rd. III^ S. 534

N. 1, 8. 537 N. 5 will da« haudschriftliche tricenaimo boibelialteu.
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das. Gompromiss, jedenfalls aus demselben Gesetze teilt

TJlpian in 1. 9 § 2 B. de recept (4, 8} die Bestimmung

mit: iudex . . arhiirium recipere . iime 8e eaw^romUU

iuhcre xwohiheiur lege lulia.

Doch kehren wir zmück zu deu, das Gerichtswesen

betreffenden Einrichtungen, die nicht blos als Julische be-

zeichnet sind, deren giebt .es genug — sondern die

ausdrücklich auf Augustus zuiUck^refiihrt werden. Sü viel

ich sehe, konimen noch in Betracht öueton U c. 36 und

Dio UV c, 18.

Die erstangefübrte Stelle enthält die bekannte Nach-

richt, td cmiumuiralem hastam quam quaesiuram fimeH

comuerant cogere deciinniri cogcrmt^^}. Oliue Zwi'ifel war

eine Veifilgun^' «lieses Inhalts ganz geeignet, in einer um-

fangreichen Lex Platz zu finden, die eine Ordnung der

mdida priucUa weiteren Sinnes aufstellte, d. h. der Civil*

gerichte im Gegensatz zu den quaestiones pttbUcae, Auch

wenn (las l*iaesidiu!ii der Deceniviru nichts Neues war,

sondern nur die Krneueiiing eines in Vergessenheit ge-

ratenen Gebrauchs, so konnte doch eine entsprechende Vor-

schrift in dem römischen Gerichtsverfassungsgesetze nicht

fehlen.

Noch mehr Wahrscheinlichkeit gewinnt diese Annahme,

wenn gleichzeitig mit der Uebertragung jener Vorsteher-

schait den Zehnmflnnem ihr selbständiges Bichtenunt in

Frdheitssaehen genommen ward. Die letztere Thatsache

ist zwar nicht Itesondei-s überliefert, trotzdem aber kaum

zu bezweifeln, da die Decemvim von den Zeiten des

>0) Dazu Diu LIV c. 26, Pnm].onias 1. 2 § 29 D. de O. .1. (1, 2\

Plinius Epist. V e. 21. Ut bi r den Praetor ha8tariu8 und die Zeit der

Eiitöetzung desselbeu vgl. Mouimseu Staatsrecht Bd. W b. 216.

• WUiiAk, B5iii. Pjro««MtM6ti«. 12
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AngustQS an zwar noeli wiederholt genannt werden, doeh

fimmer nur in Verbindung mit dem Gentumviralgericht

I)a.-^ Stillschweigen der Quellen ist au diesem ruukte sicher

nichts Zufälliges, vielmehr ein deutliches Zeugniss für die

Daes endlich Sueton Einiges, was den Julisehen Judi-

dargesetzen entnommen ist, im e. 32, Anderes (die Reform

des Zehnerfyerichts) im c. 36 mitteilt, entscheidet gewiss

nicht gegen die behauptete Zusammenfassung aller auige-

zählten Verfügungen im selben Gesetze. Der Biograph des

Kaisers erzahlt eben dessen res gesiaet indem er dne Stoff-

gliederung zu Gnmde legt, welche zuweilen die Anführung

verschiedener Bestimmungen derselben Lex an verschie-

denen Orten notwendig machte. So stellt er im c. 36, 37

die Anordnungen zusammen, welche sich auf die Magistrate

und kaiserlichen Beamten bezogen. Zu den Magistraten

gehörten auch die Decemvirn ; darum sind sie erst hic^r ge-

nannt, ebenso wie die Praetoren , nicht schon in dem Ab-

' schnitte, der das Geiichtswesen behandelt. Sonach steht

Nichts im Wege, die Neur^elung der Deeemviralcompe-

tenz einem Capitel der Augusteisehen Gerichtsordnung zu-

zuweisen.

Mit der Abschalfung der Legisactionen steht diese

Verfügung in weit nBherem Zusammenhang als die vorher

So Uuschkc Multa S. 500 N. 414, Muminseu Staatsiuclit

Bd. m S. 592 SU N. 1, 2 , Hartmann-Ubbelolide 0«do I 8. 307, 580;

Sohm Iiutitationeik S. 148 N, 6; vgl. auch Befhnuum-Hollweg Chril-

proceäs Bd. n S. 58, 381 und Bodorff Bechtageaebidife Bd. II § 7 «n

N. 84, 35 {oogere und praeesne i^t allerdings Zweierlei, aber in der-

selben Ilaiifl vereitiigt), dazu Bd. I § 39, wo die „Rpor^anisJrnng''^ des

Centuinviralgericlits auf die Augusteische Lex iudiciaria zurückgeführt

wird.
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erwähnten Bestimmungen des Judiciargesetzes, da die Auf-

hebung des besonderen Zehnergerichts die Beseitigung der

Spmclifonnelü in Freiheitssachen zui' Folge haben musste,

wenn es das Piincip der Lex Julia war, die Instruction

der Privatrieliter nur mehr durch Schriftformeln zuzulassen.

Freilich hätte das Gesetz an die Stelle der Zehnmänner

die Centunivirn setzen können ; indess ist das weder recht

glaublich noch irgemiwo bezeugt. Die Quellen der Kaiser-

epoche kennen als Richter in Freiheitssachennur den Judex

und Beeuperatoren.

Die zweite oben angeführte Stelle lasse ich ihrer Wich-

tigkeit wegen hier folgen ^^), Dio erzählt unter d^ni Jahre

7S7 von Augustus:

Hcl( >;f für (las Vorkommen des index utfu» bei der rtdscriio er

serui(/t/c in libertatem: Laben 1. 42 I>. de üb. cjuTsa (40. Paulus

1. 23 § 2 D. eod. (Hadrian); bei «ler pciitio eu; LibotaU in aetuitutem:

Gaius 1. 9 pr. D. eod., Ulpiau 1. 8 § 1, 2 D. eod., vielleicht auch

Imp. Alexander 1. 4 C. de Hb. c. (7, 16). S. feraer Paul. 1. 41 § 1 D.

h. t. (40, 12): tW«« qtU de Ubertaf eogmaeUy Ulp.^1. 7 pr. D. de h. p.

(Si, 8): index und l. 7 § 1 in £ D. eod: ittdicem libertatit, Pius 1. 7

§ 2 D. eod: ittdiei liberalü cautae. Ich hebe diese Stellen hervor, von

denen nbnVens nicht ;illc f^lcjcb beweiskräftitr sind, weil Leuel Eilic.t

S. 20 zu CiunstLii der Kecuperatoreii ein bisclieu .stark mit dem Ke-

touchirpinsel arbeitet. In 1. 7 § 5 D. lib. c. (40, 12) hält L. (S. 310)

MM» fui dt UhrMe cognituru* ut ffir interpolirt. Das ist leicht

mSglichy nicht gewiss. Wenigstens deutet eogtio»etr« nicht netwendig

hin auf ein GognitionsTeTfidiren; s. unten 8. 217. Dass die «mft>««

der Pandekten meist byzantinischen Ursprungf.s sind (statt recuperatores),

anerkennt auch Mommsen Staatsreebt I'xl. II' S. 592 K, 1. Vgl, end-

lich Pernier in d. Festgabe f. Beseler 8. 64, 65.

**) Nacii Dio LI c. 19 in f. ist dem Octavian im Jahre nach der

Aktlüchon Schlacht (724), während er von Rom abwesend'war,
nntor Anderem das Recht des sog. «sfoMiM« Mimnm$ iv ntiat tois

xaoTfiQtofC und die Befngniss Terlieheiif hxliiTov rc ätnti^iv (daau

Dio LII c. 33, 8iiet()ii II c. 33 in f.). Was das Letztere bedeuten

soll, ist zweifelhaft, Job. Merkel Abhandlungen II S. 46 - 50 glaubt:

das Beeht, „auf Anruf Civil- wie Üriminalprooesse aas dem ganzen Reich

12*
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ooov av IdßttHiiv hLtivsiy, ixiXsvoB, totg di Sr^ateiv ael

/M'/xüi'Oiaiv ccnelTieVy ig fir^dei'bg ulnadi ibr tviavzov

Beide Verbote, das erstere die Erneuerung und Ver-

schärfung einer Cincisclien Norm, könnte unser Gewährs-

mann in einer Augusteischen Gerichtsordnung gefunden

haben**). Zu hoher Wahi*scheiulichkeit lässt sieh diese

Annahme bringen, wenn man die zweite von Dio erwähnte

Bestimmung mit Dem vergleicht, was Modestin in 1. 1 § 4

D. de lege Jul. amb. (48, 14) berichtet:

Et si quis reus uel accumior domum iudicis ingredior

iur, per legem Juliam iudiciariam in legem amhiim

cammiitit, id est \aureor%m cenium fisco] irrferre iubeUir*

^ Offenbar sind es eng zusammengehörige Dinge, deren

Kenntniss uns die beiden Schriftsteller, jeder zu einem

Teil, vermitteln. Wie es den ausgelaosteii (Tcschworenen

verwehrt war, wählend des Dieustjahres fremde Wohn-

häuser zu betreten, so musste es auch den Parteien unter-

sagt werden, die Judices au&usuchen. Wenn nun das eine

Verbot, das tlbrigens nur die Parteien im Strafprocesse

trifft, aubiliueklieh einer lex luUa iudiciaria^ das andere

.ebenso ausdrücklich dem jüngeren Caesar zugeschrieben

. wird, so ist es gewiss nicht zu gewagt, wenn man behauptet:

I beide Bestimmungen gehören einem Judiciargesetz

^des Augustus au.

m sieh xu xielKm.'' [Ebenso Mommsen in d. 8. A. des St. K. IM. II'-

S. 979^.] Gewiss ist, dass Dio a. a. 0. nicht ans einer L. JuUa
indaeiontm schöpft. IKeee Gesetae können im J. 724 nidit wlassra

sein. Vgl. noch Kudorflf Becfatsgesdiichte Bd. II § 85 N. 8, daau aber

Merkel 1. c. S. 66 N. 6.

''^J Anders Zumpt Criminalprocess S. 98.
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Bekräftigt wird diese Aufstelhin.Lr noch durch Folgen-

des. Wie Modestin bemerkt, verfällt die Partei, welche

gegen die lex ntdidaria veistösst, in die von der Lex

(Julia) ambittts angedrohte Strafe. Das entere Gesetz

vird also auf das letztere verwiesen haben; mithin muss

dieses, wenn es nicht etwa an demselhen Tage diirclige-

bracht ist, etwas älter sein als die Gerichtsordnung. Und

in der That führt Dio (LIV c 16) unter den Augusteischen

Gesetzen des vorhergehenden Jahres (7d6) an erster Stelle

eine Lex ambitus auf.

Darnach dürfte so Viel wenigstens erwiesen sein, dass /

Caesar der Sohn der Urheber derJulischen Strafgerichts- /

Ordnung ist, jenes umfassenden, in Gapitel eingeteilten /

Gesetzes, das von den Juristen hftufig, bald als lex Mm I

mdiciori(m puhlicorum bald als Jrx puhlicorum schleclithin
[

angezogen wird. Auch die Bestimmung, welche diesem
;

Gesetze gegeben war, ist unschwer zu erkennen. Enthai- j

I

ten waren darin nur allgerne in e.Grundi^tze der Ge- f

richtsverfassung und des Strafverfahrens, welche ftlr sämmt*
'

liehe Qiiaestioncii Geltung hatten. Neben dem Hauptiresetz

stand noch eine Reihe von Specialgesetzen, — darunter auch

Augusteische — welche den Process vor den einzelnen

Gommissionen und die Verbrechensstrafen regelten.

Belege für das hier behauptete Verhältniss der lex

zu den Icgcs luliae puhlicorum sin(i kaum erforderlich.

Schon der Name der ersteren beweist genug; doch ver-

gleiche man etwa Ulpian fr. Vat 197, 198 und Paulus in

1. 3 pr. D. de accus. (48, 2) einerseits, 1. 1 D* de publ.

iud. (48, 1) von Macer andererseits. Diese Stellen zeigen,

dass die lex xiublicorum der Juristen ein selbständiges Ge-

setz war, keineswegs blos ein Sammelname für die ver-
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schiedenen Geriebtsordntingen der beiden Julier"). Prüft

man (icUiii noch die Angaben der alten Schriftsteller über

den Inhalt unseres Gesetzes, so tindet man das oben Ge-

sagte durchaus bestätigt**). Nur Normen von allgemeinerer

Bedeutung, nicht solche, welche die Verfolgung einzelner

Crimina betreffen, werden zurückgeführt auf die lex puhli-

eorum.

Sind die Andeutungen Dies in Betreff der Reform des

Gerichtswesens chronologisch richtig, so hätte Äugustus

die Codification des Strairechts mit der Revision der Spe-

eialgesetze be,£^onnrn, die nur liei einzelnen notwcndijr er-

schien, um sie dann im Jahre 737 mit der generellen Ge-

richtsordnung zum Abtichluss zu bringen. Auch die letz-

Uiii iditig Dirksen im Manuale sub v. Lex § 3 C. p. 536:

Zex s. Ltge», id est Leije$ luliae itidiciariae. [V^rl- Monimson (Staats-

recht m. III' S. 315 N. 2 in f.J Auch Ferrini Storia d. 11t tonti del

diritto romauo p. 13— 15, p. 46 N. 2 kennt nur legcs, nicht die lex

wdieiorum.

'*) Vgrl. Aaoon. in 8caur. p. 20 Orelü (daca Tacitas de orat

C. 38X Papin. 1. 2 pr. D. de acc. (48, 2): er lege puHiiomm (Hai.), 1. 2 pr.

D. de cust. (48, 3), Veimlcius 1. 12 § 2 D. de acc. (48, 2), UIp. fr.

Vat. 197, 198, Pnul. 1. 4 1). de testih. (22, Ö), 1. 10 pr. D. de grad.

(38, 10), 1. 3 pr. D. .h a.c. (48, 2), Macer 1. 3 § 1 1). de praeuar.

(47, 15), Modestin 1. 1 § 4 D. de leg. Jul. »mh. (48, 14;, Diu LVI c. 40.

Dagegen gehfiren UIp. 1. 1 § 2 D. de ut (43, 16) tu 1. 82 D. de poen.

(48, 19) — wa» gegen Heffter Observationes p. 25, 26 bemerkt werden

muss ^ nicht hieher. Der normtinische Pandektentezt ist ebne

Zweifel verdeii>t. Statt legibus lulü» . . publieoi-um et prt'uatorum und

Julia pttblicorum ffti Tnfia priuatorttm ist zu schreiben in dem erstoreu

Frajfmeiit: legibus Inliia . . de ui publtca t( priuctta , in dem zweiten;

Julia de ui publica an Julia de ui priuata. Zu 1. 1 § 2 D. 4 it. vergleiche

man den Index des Dorotheua bei Hdmb. Baa. t V p. 573 und § 6

I. de int. (4 15X an 1. 82 D. cit Bas. eO. 51, 29 (Heimb. t. V p. 867).

Hefiter stütst auf den Flor. Text die fiebauptung, daas die X. M, priumt.

nnd dio Z. de ui priuata ein Gesetz gewesen sei, ebenso die X. iud.

publ. und die L. dt ui publica, S. noch RudorlTBedktBgeachiclite Bd I

§ 34 an N. 14.
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tere war sieherlicb niehts ganz Neues, sondern hervorge-

gangen aus den älteren alli^Tnieinen Geschworaenordnungen

{leges iudiciariae) , doch ausgezeichnet vor diesen durch

grösseren Inhaltsreichtum, der ztixn Teil erzielt sein mochte

auf Kosten der Specialgesetze.

Minder ergiebig als für die Lex publicortm sind un-

sere Quellen — wenigstens die Ju^liiiiaiiisclion — für die

Lex jmuaiorum. Die Compilatoren dürften in der erstcren

mehr ftkr ihre Zeit Brauchbares gefunden haben als in der

letzteren. Um so wichtiger ist es, die Julische Civilgerichts-

ordnun^; als eine Art Parallelgesetz zur Lex imhlicordm

anzuerkennen, weil unter dieser Voraussetzun!.^ das deut-

lichere Bild, das wir von dem einen Gesetze haben, dazu

beitragen kann, unsere Vorstellungen von dem anderen zu

ergänzen.

Das Verhältniss, in dem die beiden Leges zu einander

standen, wird durch eine Bemerkung ülpians in der Schrift

de officio praet. tutelaris (Vat 197, 198) einigenuassen

erhellt Der Jurist erörtert die Frage:

An hello amissi a iutela exmsare deheant? nam et

in fascihus sumefidis et in iuäicandi mii n ere^^) pro

superstiiihus luihenUtr, ui lege Julia de mariiandis ordi-

n&m de fascibus mnendis e^pubUeorum capiteXX VI,

item priuatorum eapiie uieensimo VU de iudi'^

cando cauetur. et puto constiinendum , ut ei a ttiielis

exciisent . . . {197) Sed utrmn soll filii an et nepotes de'

bent prodesBe? Subsisiendum^ quoniam lex quidem

Vgl. Gell. n. 15 § 3-^, dtto liommsea Staatoreeht Bd. I

8. 89, 40.

Vgl. Sueton V c. 15^ Ulp. Vat. 19i, 1. 1 pr. D. de imc (SO,ö)t

Charisius 1. 18 § 14 D. de nran. (50» 4).
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priuatorum eapite XXV2I (ex) se natoft appeU
Uli, lexnero pnhJieorum cap i ie XXVI lib er orum

facit mentionem, puio tarnen eandem esse aequitatem in

nepotifm, qui in locwn fiUortm succedumU^ q»ae est in

filns (198),

Daraach war derselbe Gegenstand, den das eine Ge-

setz im seclisundzwanziffsten Capitel behandelt, im siebeu-

undzwanzigsten des audei'en geregelt und zwar im Wesent-

der von Ulpian hier und dort aus^hobenen Capitel die

denkbar geringste Abweiehung aufweisen, so ist derSchluss

wohl gerechtfertigt, dass ein ganzer grosser Abschnitt —
darin unter Anderem sicherlich die Gescbworenenordnung

— nahezu gleichlautend in beiden Gesetzen vorkam.

Uebrigens gelangen wir zum selben Ergebniss schon

auf Grund der Mitteilung des Dio Cassius. Dieser zufolge

war der Hausbesuch den „ausgeloosten Geschworenen"

untersagt, d. b. allen Bichtem im Diensljahr, nicht blos

den fQr die Quaestionen bestimmten; und ausser Zweifel

steht es jedenfalls, dass das Verbot eines Anw.dtshonorai's

sich ebenso bezog auf die Vertretung in Civil- wie in

. Strafsachen^*^). So werden wir also zur Annahme gedrängt,

I

die beiden Gerichtsordnungen, die schon des vielfoch über-

I

einstimmenden Inhalts wegen zusammengehören, aucb

zeitlieh ganz nahe aneinander zu rücken. Sind sie nicht

i Zwilliugsschwestern
,
wenigstens gleichzeiti«^ promulgirt, so

\müssten sie doch nach Dio im selben Jahre (737) durch-

gebracbt sein.

Eh fehlt wenigstens jetler beschränkende ZuMht.

Vgl. auch Keller CivUprocess § üb N. 645.
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Ist dem 80, dann hätte Ulpian in den oben mitge-

teilten Fragmenten die Julii^chon Gi'setzc in chronologischer

Reihenfolge aufgezählt Genannt ist an erster Stelle die

Lex Julia de maritandis ordmibm von 736^^); der durch

dieses Gesetz anscheinend in das bürgerliche^^) Recht der

römischi'ii Gemeinde eingefü]irto Godauke des m«; frium

liberorum wäre dann im folgenden Jahre vom Kaiser

nochmals auf dem Gebiete des Gerichtswesens verwertet in

den beiden Judidargesetzen. Weit entfernt^ Misstrauen zu

erwecken gegen Dios Angabe, ist diese auf Ulpian gestützte

Folgerung vielmehr geeignet, die Ueberzeugung zu befes-

tigen, dass wie die Strafgerichts-, so auch die Civilprocess-

ordnung in der That dem Jahre 737 augehdrt^").

«) V-l. Dio LTV c. Iß, dazu LIV c 11, Sueton II r. :M xuvl

>ToTtnn«en im Coniineiitar zu den Kes gestaä |». 30; a. A. ist Kudortf

KechH'tscIliclite Hd. I S. 69.

'^^) Neu war die liegimstifj^ung der Kimlürreielu'ii keineswegs; «ie

begegnet iu Caesars Lex agraria vou betretteud deu Campiu StelUtis

und den «ger Canipanus (Suet. I c 20, Dio XXXVin c. 7% nnd dann

wieder im Jahre 706 nadi Dio8 (XLIII c. 25; vgl. dazu Cic pro

Marc. e. 8 § 28) Andeutuu^'^ : noXvnwStttt u^Xtt ittf&rixiv, S. Hommsen
Gescbiclite Bd. llV S. 211, 533.

Dassellie Jahr nimmt ^'oifrt nn in dm n«'ru !itt ii der kgl.

sächs. Gesellschaft d. W. Phil. -hist. Cl. IJtl. 34 8. lOS. 114; .s. auch

das Kegister zum .Jus imtur. p. XXXL liudortT RechtHgeschichte Bd. I

S. d5 versichtet auf die Beifügung des Datum». Hnschke bat Mber
im Rom. Jahr 8. 839 die^Zeit der Jnlischen Gerichtsordnungen anders

be.stinnnt als 8|Niter in der Bfttita S. 266. Dort nennt er das Jahr 727,

hier 736* Kf'inp Borücksichtiguug verdient Cassiodnrs Clironik (Ab-

handhuijreti (U i kj;l. sächs. Gesellschaft d. W. Phil.-hist. Cl. Bd. III

8. 62B). die luitcr fhin .Tnhrc 1 der Kaih^raera (727) berichtet: Caesar

iege$ protulit, iuäi^ ordinauit ; vgl. Momm«ien in den Abhandl. 1. c.

8. 568. Au.s Velleius II c 89 ist Nichts zu entnehmen; eben so yivcAg

ans dem Angosteisehen Edicte fiber die Venafraner Wasserleitung

(Bruns Fontes |». 224). Vor den Worten in Z. 68: fw$ d$ iuditi» pri-

uati» lata est ist zwar ohne Zweifel zu ergänzen ex lege [seil. IuUa\\

allein die Zeit der Erlassung des Kdicts ist nicht bestimmbar. Vgl.
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Andererseits darf unsere Lex Julia kemesfalls der

späteren lUmcrunpfszeit des Aiigustiis zugewiesen wer-

den. Dem stünde die 1. 18 ^ 4 D. de dolo ni. (4, 3) ent-

g^n, worin sich Paulus bezieht auf ein Hesponsum des

Juristen Trebatlus, der die Dolusklage fbr zul&ssig erldSrte«

(sO dolo euius effedvm est^ ui Iis iemporibus le^mts

transaciis pcreat Die beigefüp1,e Iie<n1mdun[i schliesst mit

den Worten, die wohl dem Paulus angehören: ne aliter

obsemantibus lex ctramscribatur.

Welche lex hier gemeint sei, scheint mir nicht zweifel-

haft, obwohl man darüber allerdinjrs gestritten hat 2*). In-

des8 iüt es für unseren Zweck gar nicht erforderlich, den

Schlusssatz in Betracht zu ziehen. Schon die lisy welche

temptmlms legiUmie transacHs perü, weist unzweideutig

hin auf das Sprichwort bei Gaius IV. 104: e lege luUa
liiem anno et sex mensibuf: mori.

Hiemach war dem Trebatius, der schon aus Ciceros

Briefen bekannt ist, und den wir später noch im Bechts-

gelehrtenrat des Augustus'*) finden, die neue Processord-

nung wohlbekannt. Doch muss der Jurist allen Anzeichen

nacli im Jahre 737 unuefiilir im 70. Lebensjahre gestanden

haben Ob er damals nocli juristische Schriften heraus-

gab, mag dahingestellt bleiben. Paulus benutzt, wie es

scheint, ein Gutachten des Trebatius und kann dasselbe

Mommsen in der Zeitsrlir. f. gesch. K. W. Bd. XV 8. 325. 320 und

jetyt im C. I. L. t. X p. 4Ö1 : Consales Gamiciani a. u. c. 728 ficti-

ti i i sunt t o t i.

**) Vgl. über 1. 18 § 4 D. cit. Keller Litiscontestation § 17, dazu

aber Clvilprocess 8. 150 (N. 845X 8. 305 (N. 712X ferner Bekker Con-

ramption 8. 26, 27 (anders Aeti<Hiien Bd. I 8. 834—83^ Kröger Gon-

•umptioii S. 3, 4 N. 8.

«*) Just. Inst II. 25, pr.

^) Vgl. Teuffei Litteratargescbichte 8. 402.
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einer posthumen Besponsensammlung entnommen haben.

Jedenfalls aber verbietet es die 1. 18 § 4 D. cit, die Ju-

lische Gerichtsordnung etwa in die Zeit nach 740 zu

setzen.

Von Wert ist diese FeBtsteUnng Insofern, als sie es

ermöglicht, die Frage ^^), ob unser Gesetz von den Centa-

rien oder von der Plebs an^^euommen wurde, mit etwns

grösserer Sicherheit zu beantworten. Augustus ist uäuilich

nach 731 nur noch zweimal, in den Jahren 749 und 752,

Consnl geworden''). Wenn nun die Leges iudiciariae

wirklich im vierten Becennium des 8. Jahrhunderts zu Stande

kamen, so müssen sie notwendig Plobiseite sein, weil der

Frinceps vermöge der tribunicischen Gewalt nur der Plebs

eine Rogation vorlegen konnte. Und dieses £igebni8s

findet dann noch Bestätigung von anderer Seite her, da

es im ])esten Einklang steht mit der Krklilruiig desKaisere

selbst im Monum. Aneyranum III 19—21:

S di tore d. h. 735 , 736 di iftov ^ avwüiiftog

ohüovofmüdm kßovlsro, iSovaiag Siv

hiXeaa.

Wie gut auch sonst diese Wort<» zu der aus Dio lier-

geleiteten Sehlussfolgerung stimmen, ist so einleuchtend,

dass jede weitere Bemerkung entbehrlich scheint

Uebrigens mag trotzAllem die hier versuchteFeststellung

des Geburtsjahres der Judiciargesetze für unsicher gelten;

jedenfalls wird man sich nach den vorstehenden Ausführungen
—.— . 0

2') Vgl. Mommsen Staatsrecht Bd. II« S. 846 N. 1, dazu S. 1043

N. 7 und Be« gestae d. Aug. p. 80, 185^ 187.

«•) S. a I. L. t. I p. 548 («d. I).

S. oben S. 174. Das dritte Anerbieten, die eura legum et morum
zu fibemphmon, kommt hier nicht in Betracht, weil es DAch 740, nftm-

Uch 743 erfolgte (Mon. Ancyr. gr, UI 18, 14).
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dem Eindruck kaum entziehen dtkrfen, dass es bei ge-

hörifrer Bcriicksiclitigiiiig der Quellen nicht ;uii:t lit. auch

nur eine der l)eiden Juiischeu Gerichtsordnungen dem

Dictator Caesar zuzuschreiben.

I
In Betreff der Lex pubUeonm möchte ich sogar die

/ Urheberschaft des Augrustus fftr erwiesen erachten, wShrend

die Argumente, die sich auf das amk'ro Gesotz beziehen,

j

allerdings etwas leichter wiegen, doch uur sehr wenig leichter.

Um Dies zu zeigen, sollen noch die Beweisgründe mit

einander veiglichen werden, die zu Gunsten des älteren

Caesars und die fftr dessen Erben sprechen. Vorher aber

ist mit Bezug auf Gai. IV. 30 eine kurze Bemerkung ein-

zufügen, die unabhängig ist von der Ldsung der Frage

nach dem Rogator.

Die Lex prmatamm, so behaupte ich in Ueberein-

Stimmung mit lier horkimiiiilirhen Ansicht, muss eine der

beiden luliac sein, welche nach der Institutiuniuistelle das

^ Legisactionensystem beseitigt haben. Auch das ist freilich

aus den Quellen nicht geradezu herauszulesen. Dennoch

wird hoffentlich an dieser Aufteilung Niemand Anstoss

nehmen und sie auch niclit als beleglos bezeiclmen wollen, da

doch die Annahme einer besonderen Lex Julia über

die Spruchformeln neben der umfangreichen Gerichtsordnung

aller Wahrscheinlichkeit ermangelt Somit dürfen wir mit

voller Zu\ ersieht die eine luHa des Gaius fiir ein Capitel

^ der giosseu Lex iudiciorum priuatorum erklären.

ßeiläuiig: lex kommt ebenso wie «AMiim (Wlaasäk Edict

B* 15—18) bald in weiterer, bald in engerer Bedeutung Tor; vgL z. B.

Cec. de re p.IL 31, 54: **. imUeant XU taMM Mii^^ur<im$ Ugibut^

Gai. III. 0: cx eadem Ujf4 XII täMmrum, 8. auch Mommsoi Staats«

recht Bd. IUI 308.
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Dieses Gesetz nun haben wir dem Augustus zuge-

sprochen, ausgehend von der Naehricht des Macrobius, der

den Kaiser ausdriicklich als Urheber von „Uges iudiciariae"

bezeichnet, die wiederum keine anderen sein küiiiRu als

die von Ulpian neben einander genannten, teilweise gleichen

Inhalt aufweisenden Gerichtsordnungen. Weiter sind uns

bei Suctoii Acta des Kaisei*s begegnet betreflFend die Ge-

schworenen, die Gerichtsfeiien, die Deeemvirn, welche wir

sieher als Bestimmungen eines Judiciaigesetzes aufzufassen

haben. Endlidi erwlAnt Bio unter dem Jahre 737 zwei

Anordnungen des Augustus, die sich sowohl auf das Straf-

gericiitii- wie auf das Civilgeiichtswesen beziehen. Das

eine dieser Verbote ist — wie eine Aeiissoriing des Modestinus

zeigt — zweifellos der von den Juristen oft citirten Lex

Julia puhUeorum entnommen. Dieser Umstand aber reeht-

fei-tigt vollständig die Annahme, dass Dio beide Gerichts-

ordnungen in das erwälnitc Jahr gesetzt liabc; woiaussich

dann sofort ergiebt, dass auch die Lex primiorum ein

Augusteisches Gesetz ist

Dagegen dem Dietator Caesar werden in den

Quellen nur Geschwonicn- und Strafiuocessordnungen für

einzelne Quaestionen beigelegt. Ob eine der letzteren

irgend ein Sacramentsverfahren aufgehoben hat, das ist

nicht mehr festzustellen^^), und wäre es auch zu ennitteln,

so hätten wir doch Nichts gefunden, was sich verwerten

Man bedenke, dass die Oeoetsgebiuig des 7. Jalirliiuiderte —
fr^cfa unter dem Einflüsse des wechselnden Gesehickes der kimpfen«

den Parteien — auf dem Repetondengebiete äusserst reformeifrig war,

wie die zahlreichen Leges beweisen; während man den Civilprocess

iitiLeaehtet und SO auch die Jjegiaactio .vor dem ätadtpra<»tor fort-

bestclieu iiess.
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liesse zur ErkULrung des Gaius, der an das Bepetonden-

gesetz keinesfells gedacht haben kann (S. 172, 173).

Auch die weitere Frage, ob nicht die eine von den

duae Iidiae (IV. 30) eine Caesarisehe Lex über das Civil ver-

fahren sei, welehe sonst von den alten Schriftstellern niigends

erwähnt wäre, muss entschieden venieint werden. Der

HauptschhiLi: gegen das Spruchfornielsystem ist unleugbar erst

von Augustus geführt, da einige Legisactionen , die dem

Postjulischeu Rechte nicht mehr angehören, noch für das

Jahr 710, nnd für 711 sogar durch ein, auf Veranlassung

j
des Dictators seihst kurz yor seinem Tode entworfi^ies

^ Gesetz bezeu^rt sind.

Hiernach bliel)e dann nur mehr ein Ausweg: die An-

nahme einer nicht durchgreifend reformiienden Lex Gae-

saris de mdims priuaUs, und zwar gestützt lediglich auf

die Nadiricht des Gaius von den duae TvMae und auf die

Not der Ausleger, denen es durchaus nicht gelingen will, neben

der grossen Lex prmaiarum des Augustus noch ein zweites

Gesetz desselben Kaisers zu entdecken, das sich ebenfalls

mit der Aufhebung der Legisactionen und mit der Ein-

fahrung der Schriftformel bescliiiftigt hätte. So fragt es

sich also, ob denn jener Notstand wirklich besteht, ob denn

die dUera luUa schlechterdings unauffindbar ist

Die neueren Gelehrten*') zagem nicht mit der Antwort;

nur die Minderzahl denkt an ein Caesarisches Gesetz; die

Mehrzahl verweist auf die Lex publicorum tles ersten Trinceps.

So meint Bethmann-liollweg: duas Julias konnte Gaius

nur die beiden Gerichtsordnungen des Augustus nennen.

Wie ich gerne zugebe, liegt diese ErkULrung in der That

32) S. oben § 13 Note 1.
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aii88^rdentlidk nahe, besonders wenn man sich erinnert,

wie enge Beziehungen zwischen den beiden Leges — ab-

gesehen vom iremeinsamen Rogator — vorhanden waren,

und wenn man ferner bedenkt, wie auch Ulpian die Lex

priuaiorum und publicanm neben einander aufßlhrt

Dennoch scheitert diese Auslegung oifenbar an den-

selben Hindernissen, die schon"') der Verselbigung der

einen Ldia und des Caesarischeu Repetunden.Lit^setzes in»

Wege standen. Zunächst ist es im höclisteu Grade unwahr-

scheinlich, dass durch die Lex pubUcmm des Augustus

irgend welche Legisactio abgeschafft sei; femer aber smd

durch dieses Gesetz ii:ewiss keine SchriftfoiniLlu eiui^efidm.

Wie also ist dem Geheimuiss beizukommen V Ks sei ge-

stattet, hier eine Behauptung vorwegzunehmen, die uns

später noch eingehender beschAftigen wird.

Nach meinem Ermessen bezog sich die eine Lex Mia
ebenso wie die Äehutia nur auf das Verfahren vor dem

Stadtpr aetor; sie galt also nm' in urhe Roma und intra

prkmm wbis Bomae nuUarhm (Gai. lY. 104). Diese

Au&tellung Iftsst sich — wenn ich nicht sehr irre — vOllig

erweisen. Dann aber drängt sich auch schon eine Ver-

mutung auf über den Charakter der zweiten luUa, eine

Vermutung, für die es zwar keine Bel^e giebt, die aber

den Worten des Gaius ganz und voll gerecht wird, die

femer eine zweifeUos vorhandene Lttcke ausfüllt und die

sich endlich als die einfachste und naluiiichste Erkiaiuag

darbietet.

Ich meine also, wenn die eine luUa nur für die Stadt

Rom bestimmt war, so muss die andere erlassen sein fbr

") Oben S. 172, 173.
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die auswärtigen römischeu Bürgeigemeinden, die ja gewiss

für Streitsachen ein lege {JRamana) agere nach haupt*

stadtiscbein Muster, nnd zwar nach ansdrOcklichen

Zeufoiisse der Lex Ursonensis^*) noch in Caesarischer Zeit

im Gebrauche hatten.

Die Spnichfomieln, die man in Rom beseitigte, konnten

natürlich in den übrigen Bürgergemeinden nicht beibehalten

werden '^'^) ; doch war für die letzteren eine besondere Lex

**) Eine Legisactio Romana, d. h. eine auf rSmisclieni Gesetz be-

rubendei ist vielleicht auch die in der Lex Osca der Tabula Ban-

tina Z. 28^25 erwähnte. Uebrigens war der SpruchformelproceM

wahrscheiulich allgemein latmisches Kecht. Die luschrift von Lueuria

(Bniiis p. 241) ans dem 6. Jalirliuiuiert giebt ein Hcisjnel einer nicht-

römischen Lej^isactio (Luceria war eine latinisclie Coloni«: s. Mar-

quardt Staatsverwaltung 13d. I S. 50-2. A.); wegen der .,treiwilligen'*

Legisactio auf Gruud des iStadtrechts von Sulpeusa vgl. Mummten;»

Coninientar & 484—437. Das« in der Kaieeneit der Frocess latini-

sehen Rechtes in den Colonien wesentlich abwich von dem römischen,

ist gewifts nicht ansanehmen. Doch waren bekanntlich die römischen

Qemeindebeschiri»^>^e <j:rnnd8atzlich nicht bindend (tir die Latinen. Da-

gegen wuixlen wolil a 1 1 1? Stadtrechte, welche di<» Kaiser verliehen

(leges datae), grossentcils nach römischem Muster entworfen. Vgl.

Mommsen Staatsrecht Bd. III* 8. 700.

Dagegen dfirile man sich nicht attf die von Hubner (Ephem.

epigr. t n p. 107, t. in p. 90) und Monunsen (ibid. t II p. 120» 121,

t ni p. 97) angenommene Entstehungsxeit der uns vorliegenden Ta«

üaln von Oaona benifen. Die T.*'x if;t voti 710, und der Graveur aus

dem End»' fies 1. oder Anfang des 2. Jahrhunderts p. Chr. war natür-

lich nieht betufTt, den CJesetzestext /u ämbn-ii. Eiiiz( lue Interpolationen

sind trutüdem uac Iiweis bar, dudi aut" Tafel 1— Iii (Bruns) nur ganz ge-

ringfügige; über Tafel IV, die aus späterer Zeit stiunmt, a. oben § 8

N. 10. Uebrigens war das hier in Bede stehende e. 61 (auf Tafel I)

durch die AbschaiSiing der Spruehform und selbst des Vindex keines"

wegs völlig beseitigt, wenn die Auslegung Ezners in der Zeitschr. L
R.G. Bd. XIII S. 394 -398 richtig ist, die ich trotz Voigt XII Tafeln

Bd. I S. .•»77 N. 17 und Maschke Freilieitsprocos«! S. 155 festhalten

möchte. Von pliibilo^riseher Seite wird mir zu dieser l-'i-age Folgendes

bemerkt: Dem Zwöhtafelstyl ist das Verschweigen des Subjectes eigen-

tOmlieh. So auch in Tab. ni. 1—4 und in c. 61 der L. Urson., so
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erforderlieh, da ProceBsordnungen nicht wie die materiellen

Sätze des Jus civile oliiie Weiteres fttr alle Bürger Geltuüg

hatten, sondern immer nur als Kiditschnur für ein oder

fär mehrere Gerichte bestimmter Art gegeben wurden.

Augustus hätte freilich mit diesem Herkommen brechen

und in einem Gesetze alle Bestimnumgeii für sa iiunt-

liche Bürgergerichte zusammenfassen können. Es wäre

dies nur die Wiederholung eines— nach der gewöhnlichen

Annahme — schon vom Dictator Caesar im Julischen

MunicipaJgesetz unternommenen Versuches gewesen. Indess

konnte (locli (\w Vrrbincluug der für die römischen und für

die auswärtigen Gerichte bestimmten Vorschriften nur eine
*

ebenso äusserliche sein wie in der genannten Lex muni-

cipalis die der Gommunalordnungen. Man braucht daher

nicht erst anzunehmen, dass Caesar der Sohn mehr als

der Vater^*^) geneigt war, die bevorzugte St^llunir der Haupt-

stadt zu wahren und dem Stolze der Altbtirger Rechnung

zu tragen, um die Erlassung von zwei besonderen Judiciar-

gesetzen durchaus angemessen zu finden.

Mussten doch vor Allem die Gerichts verfassuii gs-

normen in der zweiten Julia erheblich abweichen von den

fUr die Capitale aufgestellten Normen. Sodann waren in

diesem zweiten Gesetze Bestimmungen nicht zu entbehren,

welche die Competenz der Municipalbeamten genau ab-

grenzten gegeniil)er der Gerichtsgewalt der Reichsniagistrate.

Selbst der Abschnitt über die Form des Verfahrens konnte

weit daftsolbe dem Deoemvifalgcaets naebgebildei ist, nämlich in den

S&tEen: JV» uiitdifm datä ntdieatumti* fmeM^ unm duäto. Jur$ «imäi

uinettm iu^o» Hingegen der folgende Satz beginnt mit: $i jui» , » *y

weil er nicht mehr dem Z\N öIftafelreclit entlehnt ist.

»ö) Vgl. Mommi^en im C. L L. t. I p. 124 (ed, 1).

Wlasaak, &6m. Procectöge^itze. 18
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in der cMera Mia nicht ganz so lauten wie in der haupt-

städtischen. In Rom blieb bekanntlich die Lejrisactio in

Geltung, si ctiihwiuirale ivdiaum futurum est. Vor das

Gericht der Hundert aber gelangten — wie Gaius IV. 31

ausdrClcklich bezeugt — nur solche Sachen, die vor dem

Praetor urbanus oder peregrinus instruirt waren *^). Dem-

nach mijsste der Fornmlarproct'tib iu den auswärtigen Ge-

nieiiideii in weiterem Umfang zur Anwendung kommen als

in der Hauptstadt« Dort hatte er die Alleinherrschaft er-

langt, wahrend hier vor dem Praetor ausnahmsweise noch

Legisactio zulässig war.

Nach allem dem kann von einer einheitliclien Regehmg

des Gerichtswesens in sämmtlichen Büi gei jxemeindcn mit

Einschlufls von Born gewiss nicht die Rede sein. Wahr-

scheinlich hat das auch bisher noch Niemand emstlich be-

haupten wollen. Andererseits aber dürfen wir jetzt mit

gutem Grund annehmen, dass schon seit dem Beginn

der Kaiserzeit — vermutlich seit 737 — die einzelnen

Municipien und die Bilrgereolonien, die italischen wie die

auBseritalischen , keine besonderen Gerichtsordnungen

mehr hatten, das.^ also auf diesem Gebiete sclion damals

die Bechtseinheit hergestellt war.

Auch die Lösung der bestrittenen Frage, in welcher

Zeit die Jurisdiction der Municipalmagistrate allgemein

jenen Beschrftnkungen oder ähnlichen unterworfen wurde,

welchf die Lex Kuljria für die reiiitsjjrechenden Beamten

des cisalpinischeu Galliens anordnet, dtlrfte etwas erleichtert

*^ So ist wohl die CompetenB äi» CmtmuTiin su begrauen, uicht

loeal, wie ßethmann-Hollweg in der Zeitschr, t gesell. E. W. Bd. Y S, 363
und P<>nibTiro; Hoicditatis petitio 8. 6 vorseMairen, unter Zustimmiuig

vou Keller Civilproceas § 6 N. 95.
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sein, seitdem ein Gesetz gefunden ist, das die Competenzen

jedenfalls regelü inusste, und das daher wie kein anderes

die Vermutung üQr sich iiat, als Quelle zu gelten der mehr-

fach bezeugten Unterordnung des municipalen Gerichtes

unter die höhere Jurisdiction der römischen Praetoren.

Meiner Ansicht nach ist also ruchta^*^) der Wahrheit

weit näher gekommen, wenn er jene BesdiraMkiiii^en siiion

in den letzten Jahren der Bepublik eintreten lässt, als

Sarigny'*) und Bethmann-HoUw^*^), welche den Kaiser

Hadrian als Urheber derselben bezeichnen. Dage^n ist

es allerdings verfehlt, die Bestimmungen der Lex Kubria

aus einem verlorenen Teile des Municipalgesetzes herzu-

leiten, so dass in ganz Italien schon seit 709 Dasjenige

Bechtens gewesen w&re, was später auch för das cisalpinische

Gallien vorgeschrieben wurde. Vielmehr ist allem Anschein

nach in Caesars ConiniunalonluungZ. 109—125 noch die volle,

zum Teil aus den Zeiten der Souveränetät herstammende

Gerichtsbarkeit der Municipal- und Goloniebeamten aner^

kannt^^), sowohl in Civil- wie in Strafeachen^'). Auch das

»») Institntinnon Rd. 1 § 92 (8. 232—234), Civ. Schriften S. 525,

526; ihm folgen Moininsiu Köm. Geschichte M. III S. 539. 540

(a. ueuesteiLH Staatsrecht Bd. Iii* S. 817, 818), Marquardt J>taHtsver-

vtAtang Bd. I S. 69. KeUer Civilprocess § 2 (8. 9) druckt sidi sebr

YOfBichtig ans: «un Ende der Bepablik and fernerhin**. RodorfF

Seebtsgeiehiehte Bd. n § 54 (diura Bd. I g 12 N. 7) will zunick^ehen

auf die Zeit der ältesten 8tadtrechte, d. i. die erste Hältte des 7. Jahr-

hunderts. Allein zur Kt gel wurde die Unti iordnung der italischen

Miuucipalbenmten sielier erst in woit npati icr Zeit.

*») Geschichte d. röm. Rechts im Mittelalter Bd. I S. 52—02

(2. Aufl.X

*^ Civilprocesfl Bd. II S. 21—24^ 80, 31, 64-70, 95-100.

Riehtiger: yorautgenetst; denn der eitirte Abiehnitt handelt

von der passiven Wahlfähigkeit.

**) Ueber die Criminalgerichtsbarkett der Mimicipien vgl. Uuschke

IS*
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spanische Stadtrecht von 710 bestätigt diese Annahme, in-

dem es den Beamten von Uiso wiederholt (c. 94, 125, 128)

^Imperium" zuschreibt.

Auf der anderen Seite beruht die erwähnte Aufstellung

von Savigny und Bethmann-HoUweg auf höchst unsicherer

Grundlage. Die beiden Gelehrten berufen sich auf die in

den Kaiserbio?;rai)hien enthaltenen Notizen ilhcv die Ein-

richtung von üericlitübeisirken in Italien, welchen zuerst

Hadrian Bechtspfleger consularischen, dann Marcus und Venia

solche praetorischen Banges vorsetzten. Man darf noch bei-

fügen, dass sich unter den Zeugnissen ftlr die Niedergerichts-

barkeit der Municipahnagistratc keines befindet von einem

Juristen der frühclassischon Pcriude. Allein jeder Kundige

weiss, wie wenig dieser Mangel ins Gewicht fallen kann,

da wir von den altdassischen Schriftstellern unter deren

eigenen Namen nur verschwindend Wenig besitzen im Ver-

gleich zu der grossen Masse von Fragmenten aus der

Hadrianischen und besonders aus der Severisehen Epoche.

Ebenso unbeweisend aber sind auch die Kachrichten

über die Einsetzung der kaiserlichen Rechtspfleger. Die

Bedeutung derselhen dürfte von IJethmann- Hollweg weit

überschätzt seiu'^^). Und wenn das auch nicht der Fall

Multa 206—208, dem Karlowa Rechtsgeschiclite IM. T S. 592 bei-

stimmt; dagegen aber Mommsen Stadtieclito S. 402 N. 31 und jetzt

Staatsrecht Bd. III* 818, 819. Wann die »Straigewalt der Muni-

eipieu be.schränkt wurde, ist nicht berichtet; ich vermute: unter

Augustus.

Spartiaii Hadr. e. 22, Capitolin Pius c. 2 in £, c. 3, Manus
c. U; dazu Appian de beilis dv. I e. 88« Dio LXXYIII c. 22.

**) Vgl. besonders Mommsen in den Erläuterungen zu den Feld-

messern S. 192—195, Staatsrecht Bd. II« S. 1038-1040, wo aber

[S. 1039 N. 1 der 2. Aufl. — nicht mehr in der dritten : S. 1085] die

Möglichkeit eines Eingriffs der Juridici ,,iu die eigentliche Civi^juris-
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wäre, wenn die Juridid in ihren Bezirken wirklieb eine

dem Urban- und Peregriiieni)raetor abgonoiniiieiie

Junisdiction ausübten, so ist trotzdem gar nicht eiuzubehen,

weshalb den Munidpalbeamten gerade damals und erst

unter Hadrian die höhere Oerichtsgewalt entzogen sein soll.

Ebenso gut können ja die Bechtspfleger lediglich die Erb-

schaft der Praotort'ii in llom angetreten haben, während

die Stellung der landstädtischen Magistrate unverändert

blieb, nur dass diesen jetzt— ausser in der urbica dioecesis^
nicht mehr die römischen Gerichtsherm, sondern die Ha-

drianischen Oonsalarm Obeigeordnet waren.

Es hat sich also jrezeiptt, dass die Quellen nicht das

Geringste enthalten, was Savign^s Lehre rechtfertigen konnte,

wahrend Füchtes Ansicht gegenwärtig wohl als widerlegt

zu bezeichnen ist. Was ich nun an die Stelle setzen

möchte, darf freilich wieder nur als Hypothese gelten, die

lediglich auf der Nachricht von der Krlassuug zweier

Civügerichtsordnungen des Augustus beruht, die aber an

Glaubwflrdigkeit den bisher aufgestellten mindestens nicht

nachsteht

Sicherlich wird man eine so tief einschneidende Mass-

regel wie die Centralisiriing der Rechtsprechung in Rom

und die Umbildung der Munidpalgerichte, denen die wich-

tigeren Fälle entzogen wurden, während sie im TJebrigen

in einDelegationsyerhältniss^*) zu den Beichsbehörden traten,

nur einem enei^gischen Reformator zuschreiben wollen. In

diction'* zugegeben ist. Aus der Houstigen Litteratur hebe ich hervor

Dirksen Die Bcript^ires hiatome Aiigustae S. 78—105) Marquardt

Staatsyerwaltung Bd. I S. 234-227.

So jetzt auch Mommsen im Staatsrecht Bd. I S. 216, 217,

IIP S. 812 818» anders frOher iu Bekkers Jahrbuch d. gem. Becbts

Bd. II S. 332.
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dem Zeitraum aber, der hier in Betracht kommt, gab es

deren an der Spitze des rüniischen Staatswesens nur drei:

Caesar, Augustus und Hadrian*^). Der Arbeitskraft des

Bictators, die freilich eine ganz ausserordentliche war,

wird — so sdieint es — von mancher Seite doch zu Viel

zugemutet. Die kurze Zeit friedlicher Regierung, die Caesar

vergönnt war, — zuletzt noch unterbrochen diirch den

spanischen Feldzug von 709 — reichte lange nicht hin zur

Ausführung der groBsartigen organisatorischen Pläne. Von

den zahlreichen Julischen Gesetzen, welche neben den Cor-

nelischen das öffentliche Recht der Kaiserperiode beherrsch-

ten, sind daher nach meinem Ennessen weitaus die meisten

erst von Augustus erlassen, vielleicht aber einige nach

Gaesarischen Entwarfen ausgearbeitet^^). Ob auch die Be-

schränkung der landstftdtischen Gerichte schon vom Dic-

tator beabsichtigt wai-, wird nicht leicht zu entscheiden sein.

Unmöglich ist es keineswegs, trotz der Gomniunalordnung,

welche noch die alte Gerichtsverfassung beibehält, und

trotz dem Coloniegesetz , dessen Fragmente Nichts ent-

halten, was auf eine Aendemng schltessen lässt

Von entscheidender Bedeutung wiire in dieser Frage

die genaue Feststellung des Jahres der Lex Rubria^^).

Vgl. auch O. Hinebfeld Rom. VcnvaltungBgeachicbte Bd. I

S. 281 -293, der indess — wie ich glaube — die oiifftniBatoriaehe

Thätigkeit des Aii<rustiis doch nicht genfigend würdigt*

*') fi. ohvn § 13 N. 11, § 14 N. 22.

Und des Juri^dictioiisgesctzefi auf der Tafel vou Ateste, dessen

Identität mit dem BnbriflekeiL «ehr aw^ftlliaft ist; s. Kariowa Beeht»-

geichichte Bd. I & 441, 442. Vgl. femer $ 9 N. 20. Unriehtig iust

Bethmimii-Hollweg aTilprocess Bd. II 8. 29 m N. 15, 16 Cmbacs

„AbHicht** auf, Norditalieu „Autonomie'' zu gewahren. Appian de bell,

civ. V c. 3 — diese Stelle ist otTeribar j^emeint, nicht III c. 80 —
liiv KeXtixiiv . . . uviovofÄOV ätfUrai (dazu V c. 22) deutet nur bin
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Wenn dieses Gesetz noeh unter Caesar gegeben ist oder

ans dessen Naclilass herstammt, tlanu dürfte man vielleicht

annehiuen , dass die neue Gerichtsorpanisation zuerst im

Gisalpimscheu Gallien erprobt werden sollte, um dann später

auf alle oder doch auf die italischen BQrgergemeinden aus-

gedehnt zu werden. Hier ist freilich Uber Vermutungen

einstweilen nicht liiuauszukonunen
;
dagegen kann dasselbe

Rubrische Gesetz noch gut verwertet werden zur Wider-

legung von Savigny.

Wie Dio XLVni & 12 bezeugt, wurde die Provinz

Gallia Cisalpina, der schon im Jahre 705 durch die Lex

lioscia die Civitaet veiliehen war, bald nach der Pliilip-

jjischen Schlacht v()lli«; mit Italien voreinigt '*^). Trotzdem

erhielt oder behielt das Land das Rubrische Jurisdictions-

gesetz, dem zufolge den Munidpalbeamten nur die Nieder-

Lterichtsbarkeit zustand. Darnaoli muss in Olteritalien. das

rasch romanisirt war, ein anderes Keclit gegolten haben,

als in den übrigen Teilen der Halbinsel. Eine Zeit lang

mochte sich die Ungleichheit immerbin erhalten; dass sie

aber bestehen blieb durch mehr als 150 Jahre, dass erst

Hadiian den im Kul)risi'heü Gesetze .gewiesenen We^r weiter

verfolgt hätte, solieuit mir ganz unglaublich, zunial dem

auch der wahrscheinliche^^) Inhalt des — allerdings lati-

Äuf deu Plan, die Proviucialverfassuiif;^ x\\ Iteseitigen. Dies kountc

geschehen ohue völlige Gleidistellung der gallischen Städte mit den

italischen.

*^ Doch nimmt Mommsen, Staatsrecbt Bd. II* 8. 2S9 N. 1 noch

unter Augiutns eine Torfibergehaide Wiederhentellnng der Provincial-

ver&ssung an.

^) Freilich ist der ganze Wortlaut des c. 69 (Bruns p. 14>^)

nicht erhalten; allein die letzten Worte auf der lironze: quod cum

CO agetur quod plurit H6 cIj sü mque tanti tity ut . . verlaugeu allem

Anschein naeh die von Mommsen Toi^geBcUagene ErgXnanng. Vgl.

Monmuen Stadtreebte S. 403 N. 88» S. 443.
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nischen*') — Stadtreehtes voo Malaca c LXEC (81^84 p.

Chr.) widerspriclit. Schon Augustus — denke ich — musste

sich vor die Wahl gestellt seheu, die Ausgleichung im einen

oder im anderen Sinne zu bewirken; und gelöst ist das

Problem vermutlich in der altera luUa des Gaius, die wohl

ganz Italien (frOhestenB 787 a. u. e.) in allen wesentlichen

ruukteii den Grundsätzen des Rubrischen Hechtes unter-

worfen hat^*).

Man konnte noch fragen, was den Verfasser der In-

stitutionen veranlassen mochte, in seinem Büchleip auch

die zweite Jnlische Givilgericbtsordnung zu erwähnen,

Ueber die Antwort dürfte Niemand im Zweifel sein, der

in das Werk des Gaius einmal hineingesehen hat. Ist

darin auch, wie billig, das Becht der Stadt Rom in den

Yordeigrund gerftckt, so war doch der Gesichtskreis des

*>) 8. Aber oben N. 84 a. E.

*') Die ausseritaKechen Bfiigergemeinden wohl nur in der Weise,

dasa in der Provinz dem Statthalter die höhere Gerichtsbarkeit zu-

fiel, — wenn auch nicht als ausachliessende — welche in Italien die

römischen Piviftoren hatten. Vgl. Monuusen Staatsrecht Bd. S, 256«

auch Stadtn chtu s. 402, 403.

Natürlich wuchs in Fulge dessen die Geschäftalast der rSmt-

Bchen Gerichtsbehörden. Damit im Zasanunenhaug steht wahrschein-

lich die Erhöhung der Praetorenzah], die lÜr die späteren Jabre ä&c

Begierung des Augustus besangt ist. Unter dessen Nachfolgern ist

die Stellenaabl nicht mehr gesunken; sie .stand baM anf 18. Vgl.

Mommseu Staatsrecht Bd. 11^ S. 104, 195, wo .'ille Hckge mitgeteilt

sind. I)in fuhrt allei-dinys diu hier aogenomnu'iieii Gnind der Ver-

melirung nirgends an. Uebrigens m\i»s es dahingestellt Ideiben, ob

die Beschränkung der Municipalmagit»trate schon auf Grund der L.

Julia so weit ging, wie nach d^ Becbte der .spätclassischen Periode.

So findet a. B. Iienel (in d. Zeitsehr. f. B. G. R. A. Bd. XV S. 35^ 86)

einen Unterschied zwischen dem Rt clite der L. Rubria und der Ha-

driaixi.'jchen Zeit: dazu aber 8chrutka in dt u Sitztiii<rsbt'rioliteu der

phil. last. Cl. der Wiener Akademie Bd. CVI Ö. 467, 468, Mommaen
{Staatsrecht Bd. HI* S. 81(> ö in f.
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„Sehulmeistei's'^ kemeswegs begrenzt dureh die römischen

Meilensteine. Kicht blos ü])er diese blickt er hinaus,

soudem im Geiste der Hadriauischen Zeit auch über die

Grenzen Italiens; ja er fixirt mit seiner nicht „geistreichen,

aber eleganten Feder" selbst ein paar Sätze peregrinisdien

Particnlarrechts : ein Umstand, der bekanntlich mit dazu

beitrnpr, ihm den Ruf eines provincialen Winke^juristen zu

verschaÖca-^*).

Dürfen wir also annehmen, dass in den Bttrgeige-

meinden ausserhaib Borns bis aufAugustus derL^sactionen-

piwess in Geltung war, so versteht sich auch die Er-
,

wähmmg beider Geriehtsordniinofen in einem Huche von /

(ier Art der Gaianischen Institutionen ganz von selbst.
|

Man mttsste sogar dem Verfasser Untreue gegen seine ^

eigenen Grundsätze und Nachlässigkeit vorwerfen, wenn

er der zweiten Mia nicht gedacht hatte.

S 15. Die stadtrdmisehen Proeessfomen. — Die €om-

petens der Centnmvirn.

Zwei der oben auf S. 167 gestellten Fragen sind jetzt so

ziemlich beantwortet Ueber den Urheber und die Z e i t

der duae luliae wüsste ich Nichts mehr zu sajren. Was

den Inhalt dieser Gesetze betrillt, so ist Einiges obentalls

schon angefahrt, bei Weitem nicht Alles. Indess liegt eine

erschöpfende Darstellung des Julischen Processrechtes nicht

^) Vgl. neuestens Ferrini Btoria ctelle fbnti p. 77, 78 und Lan-

diioei Storia del dir. rom. p. 148, die sieh einen Laadamaini, dem

als SehrütoteUer sireifenos ein Ehrenplatz gebührt, aUsa leicht haben

entreissen lassen. Sagt doch Ferrini (p. R2 N. 2) selbst von einem der

Kritiker des Gaius: Ed k veramente il Kimtse scrittore troppo im-

maginoso.
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im Plane dieser Arbeit^). Vielmehr soll im Folgenden

eine Stoffbegrenzung in doppelter Beziehung Platz greifen.

riuiiiial kann die Mnnicipalgerichtsordnunjj; zunächst

wieder ausser Betmcht bleiben; sodann möchte ich auch

aus dem Inhalte des stadtrömischen Gesetzes nur noch

zwei Normen hervoilieben, die für meine Untersuchung von

Bedeutung sind : die Vorschrift über die Processform, wo-

mit die Frage der Conipetenz der Postjulischen Centunivirn

zusammenhänget, und die schon einmal (S. 124, 125) berührte

Bestimmung in Betreff der Prorogatio fori.

Mit der letzteren beschäftigt sich Ulpian in einem oft

citiiten Fragmente, in der 1. 2 § 1 D. de iud. (5, 1). Der

Inhalt der Stelle ist bekannt genug: im Fall des Con-

senses der Parteien soll es zulässig sein, eine Bechts-

sache vor den nach gesetzlicher Begel ineomi»etenten

Praetor zu bringen. Gestützt wird dieser Satz auf die

„Ux Inlid iudiciorum^

.

Zuei*st fragen wir, welche von den duae luliae der

Jurist hier wohl im Sinne hat? Dass der Praetor ge*

nannt ist, hindert nicht an die zweite hilia zu denken,

da es ja Sachen giebt, die nicht vor dem landstAdtischen

Magistrat, sondern nur in Rom verhandelt werden können.

Die neueste Mat( rial«;imm1niifr 5^"" Wiodi rlierstellung der

einen civilprocessuakn Julia (die andere kennt meines Wissens Nie-

mand i ist von Rudorff in der RcclitsgeschieJite Bd. I S. 95, 9() ; vüu

den älteren nenne ich C. G. Hoffmanu ULstoria iuri» Komduu-Iiistinianei

I pars I p. 148 -1$0 (Lipsiae 1784) und Hefifter Obaervationm

p. S7—31. — Forrini Storia p. IS—17 erwAlint die generelleii Leges

iudieiorum des Au^ustus nicht. Ich m5chte glauben, dass in Horn seit

den XII Tafeln keine wichtig:eren Gesetze gegeben sind als die drei

Jiilischen Geriehtsordnungen ; vgl. nneli Gell. XIV. 2 ^ \'. ex ipi>'f >ffje

luUa 0t ex Sabini Maaurii 4t guorunäam aliorum iurisperi-

torum eomtnentarii$.
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Auch ist in anderer BSchtun^ die Prorogationsbefugniss

der Miinicipes ausdrücklich bezeugl. Intcr conuc7iimtes —
berichtet Paulus in 1. 28 1). ad municip. (50, l) — ei de re

maiari apud magisiiratus namdpaUs offetur. Wir werden

kaum fehlgehen, wenn wir die letztere Norm der aUera

lüUa zuschreiben.

Weiter aber darf man vermuten, dass ein Capitel

dieses Gesetzes das Prorogationsrecht der Parteien in

beiderlei Beziehung regelte, dass also die beiden Vor-

schriften neben einander standen. Demnach ist es immer-

hin möglieh , den Rechtssatz der 1. 2 § 1 D. cit. aus der

Munieipalgerichtsordnunff herzuleiten. Trifft diese Aunahiue

das Richtige, dann konnte eine gleichlautende Norm in der

hauptstädtischen Lex Julia nicht fehlen, da der Kaiser die

Bürger in B;om gewiss nicht schlechter stellen wollte als

die Municipes; ist sie aber unrichtig, dann ])k'ibt uns lidv

keine Wahl: Ulpian muss unter dieser Voraussetzung den

citirten Text aus der stadtrömischen Gerichtsordnung ge-

nommen haben. . Ob übrigens die letztere nicht gewisse

Bestimmungen enthielt, die, ohne Wiederiiolung in dem

zwt iun Gesetze, doch aiicli für die Cives in den Municipi»

n

galten, mag unentschieden bleiben; doch spricht dagegen

alle Wahrscheinlichkeit

Dem Gesagten nadi stand es den Bürgern in Born

jedenfalls frei, im Einverständniss zu wählen zwischen dem

Gerichte des Urban- und des Peregrinenpractors, Ohne

diese lYorogationsbefuguiss hätte in Folge der allmälichen

Verbreitung der Givitaet in der Zeit von Augustus bis auf

Caracalla die Zahl der von dem Stadtpraetor zu instruiren*

den Processe beständig anwachsen, da^j^epen die Zahl der

vor den Fremdeupraetor gelangenden in demselben Yer-
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hftltniss abnebmen mOssen. War nun der Letztere der

weaifrer beschäftigte, so wird gerade dieser Umstand im

zweiteil Jahrhundert und schon früher viele stadtrüiuische

Parteien veranlasst haben, lieber von ihm Recht zu n^unen

als vom Praetor urbanus. Hiernach mochte der Gerichtsherr

der Peregrinen — etwa in der Zeit der Antonine— fast ebenso

häufig iräcr eines Recht s]^recheii auf Gniiid Her Prorogation,

wie seinem eigentlichen Berufe nach inter peregrinos^).

Das eben Gesagte dient — wie ich glaube — zur

Aufklärung einer Aeusserung des Gaius (IV. 31, S. 58),

aus der man 5fter Unrichtiges gefolgert und auf die sich

jüngst wieder Pemice^) berufen hat, um die Fähigkeit der

Peregrinen zur Legisactio und die hergebrachte Auslegung

der zweiten Julia zu erweisen. Nach der Mitteilung un-

seres Juristen wurde in Processen, die von den Gentumvim

zu entscheiden waren , sacramento lege agiil a]^nd prae-

torein urhanum uel peregrinum.

Diese Bemerkung, zusammengehalten mit der aus dem

Adlischen Gesetze bekannten Sacramentsklage ex lege Cdt-

puimia et Jbmia^ die man nicht ohne Grund als BocUdk*)

^ Sicherlich wurde dadurch die Venchmelsniig der beiden röiui-

flchen Alba befördert Uebrigens galt natürlich du Yolksreeht und

die auf demselben bembende Leg^sadio Mr den Peregrinenpraetor

eben so gilt wie für den Stadtpraetor. Proponirt war allerdings das

Sprachfoi iuulai- im Album des Enteren nicht; aliein ebm so wenig im

Albiun des Letzteren.

3) Zt itsdii. f. lt. G. H. A. IM. XX 3 S. 154 zu N. 1, d;izu Momm-

»en im C. I. L. 1. 1 p. 66 (ad L. Acil. v. 23); anders, doch abweichend

von dem im Text Gesagten, Hnschke in Bichters Krit. Jahrbachem

Bd. V S. 482 nnd Malta S. .405, 406^ Karlova Legisaetionen S. 845

N. 1. Nur Betbmann-llollweg Civilprocess Bd. TL S. 56 N. 19 bringt

Gai. IV. 31 und 1. 2 § 1 D. cit. in Verbindung; doch schlagt er aar

Auswahl noch eine zweite Erklärung vor.

*) Cic diviu. c. 5 § 17, 18 (dazu c 20 § 65): . . Ma Ux d«
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bezeichnet und daber vor den Fremdenpraetor yerweiErt;^),

schien die Annahme nahezulegen, dass die altera lulia

der Institutionen eine Criminalgerichtsordnung ist, welche

audi auf ihrem Gebiete die Spruchfonueln beseitigt hätte.

Wer nun dnreb die obigen Ausführungen von der Unhalt^

barkeit dieser Auffassung nicht völlig überzeugt ist, der

könnte leiclit in der Erwfthniinpr des praetor peregrinus

bei Gaius 1. c. ein noch unüberwundenes Bollwerk der

alten Lehre erblicken. Dem sollte die hier vorauf-

geschickte Darlegung begegnen. Sie zeigt, wie Gaius als

gewissenhafter Berichterstatter über das Recht seiner

Zeit dazu kam, unter den Magistraten, vor welchen

sacrameiUo geklagt wurde, den Fremdenpraetor zu nennen,

und zeigt zugleich, wie sich daraus nicht das mindeste

Argument ergiebt, weder flr die Legisactionsf^gkeit der

Peregrinen noch für die Verselbigung der altera Julia und

der lex iudiciorum publicorum.

£iner genaueren Erörterung bedaif weiter noch das

Gapitel des Julischen Gesetzes über die Form des Ver-

fahrens. Aus dem oft angezogenen Berichte des Gaius ist

Zweierlei klar und deutlich zu ersehen.

Einmal die Regel, derzufolge die Legisactio auch

als facultative Ver&hrensart abgeschafft ist, während die

peamUf rtgftttmdi» »ociorum eauta eotutüuta . . , mm ctuAui eitm umt
ertptae pecuniM, eiuili fne actione et priuato iure repetuntnr: haec lex

tocialis est, ebenso in Yerr. II c. 6 § l-*): v<^l. noch L. Anil. Z. 2, 76, 77

(83, 84). Indessen luizleheu sich Oiceros Aeris>jerun<reu nicht auf die

Lex Calpuniia odtsr lunin^ souderu auf die Cuiuelia. Die schwierige

Frage, wem die Sacrameiitaklage der ältesten BepetandengeMtBe ni-

standy wird Tersehieden beantirortet; <. Bern Criixdnalreoht S. 613 and

in Paulys Kealencydopidie Bd. VI S. 447, Zumpt Criminalreclit Bd. II*

8. 45, 137, Vi. igt Ins naturale IV« 8. 163 N. 66»».

^) Vgl. oben § 13 N. 9.
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scbriftlichen uerha concepta nunmehr die scblechthin obli-

gate riocessform bilden. Damit war also das nach der

Lex Aebutia zusiehende Wahlrecht aufgehoben.

Zweitens als Ausnahme die Beibehaltung der Legis-

actio, — dem Anschein nach in veränderter Gestalt —
wenn als Sprachrichter die Gentumvim angerufen sind.

Die Letzteren haben aber auch nach Juliscliem Recht

durchaus nur coucurrirende Gerichtsbarkeit, wie die

Worte des Gaius beweisen: ex dmbus causis permissum
est Uge agere.

Alles bisher Angefahrte durfte das Gesetz ganz aus-

drücklich vorfreschlieben liaben. Dass insbesondere der

Gebrauch der Schriftformel durcli die Lex Julia geradezu

angeordnet war, und dass demgemfiss der Process nach

der neuen Gerichtsordnung als ein legitimer (iuäicium

hgiiimum) jjelten nmsf^, braucht nicht nochmals dai^elegt

zu werden, da hier lediglich zu wiederholen wäre, was

weiter oben (S. 159—166) Uber die entsprechende Bestim-

mung der Lex Aebulia bemerkt ist.

Dagegen haben wir unsere Aufmerksamkeit jetzt haupt-

säcldich zwei Punkten zuzuwenden. Zuerst der Competenz

des Gerichtes der Hundert, über welche uns Gaius lY. 31

Im Dunkeln lässt, und die überdies von den Neueren zu

Unrecht als eine ausschliessende bezeichnet wird; sodann

der anderen Frage, ob und weshalb die Legisactio im Ge-

setze wi(* in Centumviralsachen so auch beim damnum in-

fectum vorbehalten war. Beides muss untersucht werden,

wenn das Anwendungsgebiet des gesetzlichen Formular-

processes genau begrenzt werden soll.

Von etwas geiingerer Bedeutung für unser Tlienia ist

die neue Fonn, welche der Legisactio vermutlich in der
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Augusteisehen Geriehtsordnung gegeben irard*). Ein paar

kurze Beinerkiiiif'en über dieses interessante Problem wür-

den die Sache sehr wenig fönieru. So scheint es besser,

dasselbe zu besonderer Behandlung auszuscheiden.

Die Erörterung der CentumTiralcompetenz unter den

Kaisern ist anzuknöpfen an das frOher festgestellte Recht

der repulilicanischen Zeit, (ienauer aus^jed rückt i;elit also A
unsere Frage dahin, ob der aus den Schrifttui (Jiceros er-

mittelte Kreis der Centumviralsachen durch das Gesetz des \

Augnstus eine Aenderung erfSediren hat D ass überhaupt \

die Lex Julia sich mit dem Gerichte der Hundert be- \

schäftigte, wird man wolil nicht ])ez weifein dürfen. Am '

besten beglaubigt ist in dieser Beziehung die Berufung

der Zehnmänner zum Praesidium. Schweilich aber war dies

die einzige organisatorische Massregel des Augnstus. Wahr-

scheinlich ist auf diesen Kaiser und auf das Julische Ge-

setz unter Anderem die Krhfthung der Mitgliederzahl von

105 auf mindestens 180^) und die Einrichtung oder Ver-

mehrung der Consilia znrttckzafbhren. Auch der Praetor

hastarius, der zuerst unter Tiberius begegnet, dikrfte schon

von dessen Voriiänger eingesetzt sein^). Hiernach hat die

Annahme von vornherein Viel für sich, dass iu der Lex

Julia zuletzt noch die Competenz des neu oiganisirten,

vielleicht erheblich umgestalteten Gerichtshofes geregelt war.

Wenn ichNichts übersehe, ist das auch die allgemein gebilligte

*) Das m. E. Kichtige ist zuerst angedeutet von Demburg Ileie-

ditatifl petitio S. 7 N. M und in der Heidelb. krit Zeitsdlr. Bd. I

S. 267->269.

^ Diese Zahl bezeugt fiir die Zeit Trajans Pliniue Epist. VI. 33

;

Tgl. auch Huschke Malta S. 406 N. 14S, ferner Hartmann-Ubbelohde

Ordo I 8. 313. 314.

S. obcu § 14 N. 10.
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Lehre*), die nur der Eine mit grosserer, der Andere mit

geriugner Bestimmtheit vortragt. Uebrigens reicht die

üebereiiiütiinumiig noch etwas weiter. Alle neliineii wohl

an, dass Augustus die Gericbtsbarkeit der Hundert in

engere Grenzen eingeschlossen habe. Im Emzelnen gehen

hier freilich die Meinungen auseinaiider.

Es ist daher nicht ganz zutreffend, wenn Dernhurg in

seiner Abhaudlunii; Uber den Besitz*^) bemerkt: „es sei

allgemeine, auch wohlbegrttndete Ansicht, dass jetzt,

d. h. nach der Lex Julia, sicher nur die Erbsehafts-

processe der Zuständigkeit der Centumvim unterstanden,

nicht aber die Ki<rentiniisklageii". Keller weniirstens und

« Bethmann-Hollweg tragen noch Bedenken, die Beschränkung

auf Erbschaftssachen mit solcher Bestimmtheit zu behaupten

wie die Neueren; und ausserdem haben einige Schriftsteller

(Wetzell, Rudoi-ff"), LeneP^-j^ ^1^^ Versuch gemacht, die

Competenz in anderer Weise zu fixireu, indem sie den

») V{?1. Bethmann-Hollweg in der Zeitsclir. f. gesell. R. W. Bd. V
S. a«4 3«S, 897^400, Civilprocess Bd. II S. .6, 57,230,232,235,331,

l'iKlita Institutionen Bd. I § 153 (S. 436), Keller Civilprocess § t»

8. 29, iiO, Wetzell ViudicaÜonsprocess S. 38, 39, 75—79, Rudorft' in

der Zeitschr. f. gesch. R. W. Bd. XTV 8. 861 N. 90, Becht^geächichte

Bd. U § 7 S. 81, 82, Hoachke Malta B. 500» Lotmar Erit Studien

S. 78, Hartmann^Ubbelohde Ordo I S. 458 N. 41, Kappeyne Abhand-

lungen S. 326, Padelletti Storia del dir. rom. p. 577 n. 3, dazu Cogliolo

p. 806 n. i.; auch Zinnnem Civili)roces.s § 36 (S. 98). Mommsen Staats-

recht Bd. II' 8. 220 fs. S. 231 der 3. A.] nennt, uhnc verschiedene

Perioden zu uuterst^lieideu, die; Centumvim „die für Erbschaftsprocesso

competenteu Geschwurneu'^ ; ähnlich Pemice in der Zeitschr. f. R.6. R. A.

XVIII S. 87 und (für die Kaiseneit) in der Feslj^be 8. 60, Solim Insti-

tutionen 8.132 N.8.

Entwicklung u. Begriff des jur. IJositzts S. 49 u. N. 5 (1888):

>i) In der Zeitsdir. (N. 9): Sachen von 100 000 Sestefsen, dagegen

in der Kechtsgeschirhte: von 1000 Assen Streitwert.

Edictuin pcrpetuuin S. 415, 416.
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Centumvirii ge\vis8e Rechtssachen im Werte von 100000

Sesterzeii und darüber ziiweibfii.

Meines Eraehtens wird man keiner von diesen Auf-

stellungen beitreten dürfen. Zwar vill ich nicht bestreiten,

dass von der Zuständigkeit der Hundert in dem Gesetze

des Augiistus ^vilklich die Rede war. Zum Mindesten

unerwiesen aber ist die behauptete Abweichung der

Julischen Ordnung von dem Bechte der Ciceronischen Zeit

Um dies darzuthun, müssen nun die Argumente geprüft

werden, auf denen die gegnerische Ansicht beruht.

Die eine ( lelohrtengruppe, welche die Centumvira für

Erbschaftsrichter erklärt, verweist auf eine stattliche Reihe

von Nachrichten^^) aus den ersten vier christlichen Jahr-

hunderten, welche das Gericht der Hundert mit Erbrechts-

fragen beschilftigt zeigen. Dass dessen Competenz darauf

beschränkt war, ist freilich nirgends gesagt; nur Hie-

ronymus spricht einmal von hereditariae uel emtumuirales

causae. Doch fügt Puchta bei, es komme andererseits

„nach Cicero keine Stelle vor, aus der sich entnehmen

Hesse, dass die Centumvirn in anderen Processen ge-

richtet hätten".

Das ist Alles, was man anzuführen weiss; denn die

Berufung auf Gai. IV. 95 ist aus mehreren Gründen zu-

rückzuweisen. Einmal darf unter der spoimo sesierUum

CXXV nummum gewiss nicht das höhere Sacramentum

von 500 Assen verstanden werden"); und selbst wenn

Autfrczahlt von Betlimaim-Hollweg in der cit. Zeitsclir. Bd. V
8. 367—369 N. 18-21.

Erwie«en ist Dies schon wiederholt, wie i<^ glaabe ganx über^

sengend; suletst von Lotmar Krit Studien S. 70—72 gegen Krfiger

KritiscliL" ^Vr8uche S. 70, und von A. Schmidt in der Zeitschr. f. B. G.

fi. A. Bd. XY S. 152, 153 N. 2. Dennoch werden die Bemflhungen^

14
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dies gestattet wäre, könnte die Stelle doch nur als Bele?

dafür gelten, dass seit der Lex Crei)ereia immt i zum

sacrammium quingenarium provocht wenlen musste, was

vielleicht die Parteien von der Anrufung der Hundert-

männer in Bagatellsachen abhalten sollte. Dagegen ergiebt

sich daraus keineswegs die Entlastung der Gentumvim von

allen, selbst den bedeutendsten Processen, die nicht erb-

rechtiiciier Natur waren, noch auch die Unmöglichkeit

sacramerUo zu klagen, wenn die Streitsache nicht den

Wert von 1000 Assen hatte. Demnach kann die Bestim-

mung des Crepereischen Gesetzes gar nicht in Betracht

kommen, hier so wenig wie als Beleg für die zweite

Theorie, derzufolge vor das hasiae ütdiäum Yindioatioueu

gehörten von G^enstftnden im Werte von mindestens

100000 Sesterzen.

Was nun den anderen Beweisurund betrifft: die in

ansehnlicher Zahl he/A Ugten Erbschaftsprocesse der Gentum-

vim, 80 Wäre gegen Puchtas Schlussfolgerung kaum Viel

einzuwenden, wenn wir unserem Gerichte nach Julischem

Recht auss Chi iessende Gompetenz, namentlich in

n i c h t erbrechtlichen Sachen, beilegen mtissten. Ueber

diesen letzteren Punkt findet man in der neueren Utteratur

nicht ganz übereinstimmende Aeusserungen. Eine genauere

Kritik der einzelnen Aufstellungen scheint nicht nötig.

Bemerkt sei nur, dass Keller dch seihst widerspricht,

wenn er zuerst von einer „ausschliesslichen Competenz

den Worten des Gaius Gewalt annithuii, wohl so lange todauem, als

nicht das Bfttsel der ^nmh terimrtium CXZV mmmum pnfttr Ugm
ÜMptriiam grelöst und das Alter des genannten Gesetzes g«fhndeQ ist

Davon sind wir, f«( ht int ps, noch sehr weit entfernt.

S. oben § 10 zu N. 15 (S. III).
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insbesondere für Erbschaftssachen*^ redet, um dieselbe

bald darauf n i ch t e i nm a 1 für die Vindicatio hereditatis^

sondern nur fbr die querela inofficiosi festzuhalt^.

Bethmann-Hollweg**) folgt im Handbuch im Wesent-

lichen Keller; dagegen vertrat er früher die Meinung» dass

in der Kaiserzeit «die wichtigeren Vindicationen aus-

schliessend vor die Centnmvim, die geringeren vor

einen Judex" gehörten. Diese „Wichtigkeit" hat dann

später Wetzell in ZiflFern aiistredrückt und üxirt; Lenel ist

ihm beigetreten. In geringeren Sachen sollten die Par-

teien befugt sein, den Proeees durch Sponsion vor einen

Judex zu brin^n.

Dernbuig tndlich behauptet in einer älteren Abliand-

lung^^), die „Erbs chaftsklageii seien stets vor dem

Volksgericht der Gentumvim verhandelt worden''.

Irre ich nicht, so ist keine dieser Ansichten aus den

Quellen zn erweisen, ja keine mit den Nachrichten, die in

den Quellen vorliegen, auch nur verträglich. Gaius vor

Allem (IV. 31) kennt zweifellos eine exclusive TKuichts-

barkeit der HundertmiLnner nicht, weder in Erbschaft»-

noeh in anderen Rechtssachen, sei es von grösserer oder

geringerer Bedeutung. Ohne irgendwie zu unterscheiden,

giebt er die Wahl zwischen der Le.irisactio mit nachfolgen-

dem Judicium hastae und der Schriftformel , welche den

Process vor den Privatrichter leitet. Dass aber das per-

missum est des Gaius wirklich den hier angenommenen

Sinn habe, und dass die Stelle allem Anschein nach keine

»«) In der Zeitschr. f. ^osdi. R.W. Bd. V S. 386.

Uobcr das Verhiiltniss dor heroditatis petitio fl>^52) S. 5—8,

dazu aber das obeu im ^ 10 N. 22 (>S. 114) mitgeteilte Citat aus der

Heidfllb. Zeitsclir. Bd. I 8. 260.

14»
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andere Auslegung zulasse, das ist schon weiter oben auf

S. 109—III ausführlicher gezeigt.

Zur Unterstützung mag jetzt noch die Aeu.sseruug

eines nichtjuristisdien aber gutunterhchteten Schriftstelleis

beigefügt werden, des Quintilian, der gelegentlich (V. 10

§ 115) bemerkt: alia apuä centumuiros alia apud

lir iuatum iudicem in i is de m quaestionihu^ ratio, was

oHienbai die Concurreuz der beiden lüchtergattungen vor-

aussetzt.

Wenn wir uns dann den einzelnen Klagen zuwenden,

die nach einstimmiger Lehre zur Oentumviralcompetenz

gehören, so (>rgiel)t sieh Folgendes. Bei der Vindicatio

hereditatis ist die Judication der Hundert ausdrücklich

bezeugt von Justinian in 1. 12 pr. C. de pet. her. (8, 31).

Aus den Schriften der Juristen gehdrt vielleicht noch

Paulus Sent. V. lö, 2 hieher, was freilich nicht sicher

ist^''), willueud in den Pandekten auffallender Weise jede

Spur der centumviralen Gerichtsbarkeit fehlt.

Zunächst wäre man fast geneigt, den Oompilatoren

wie in vielen anderen Fällen so auch hier eine Verfälschung

der klassischen Schriften Schuld zu gclien. Allein dagegen

spricht schon die eben angefiUirte Constitution ,J iistinians,

und mehr noch das im Pandektentitel V. 2 und sonst

wiederholt erwähnte iuäiemm imimmrcile in Querelsachen.

Auch Demburgs^") Versuch, die fornmla peiitaria auf das

Verfahren in den Provinzen zu besi lii aiiken, ist gewiss nicht

gelungen. Deim der iudex tmus kommt keineswegs blos

in den Excerpten aus Gaius ad edictum provinciale

Vgl. O. Hartnuum Qaerela S. 6 N. 1, Lotmar Krit Studien

S. 76.

1^) Hereditatis petitio S. 6, 8 m ü. 17.

Digrtized by Google



Das Processrecht der Lex Julia. 213

vor, sondern anch in anderen Fragmenten, so beispielsweise

bei Neratiüs Iii). VII membranarum (1. 57 D. de h. p.

5, 3), Scaevola Iii). III digestoruiii (1. 58 D. eod.), Paulus

lib. XX ad edictum (1. 40 § 4 D. eod.).

Andere Scbriftsteller, zuletzt G. Hartmann '^), haben

daher mit besserem Beeht aus dem Bigestentitel V. 3 auf

den „I^ntpriran«r" der CeiituinviralcoiDpetenz „zur Zeit der

klassischen Juristen" geschlossen. Diese Aiinahuir loiumt

dem Bichtigen sehr nahe, wenn an das dritte Kaiser-

jahrhundert gedacht wird. Kur die dtirte Codexstelle

erregt doch noch Bedenken, da die Byzantiner ihre Kennt-

s niss tles kla^isischen Reclits in erster Linie gerade aus den

Werken der spätesten Juristen schöpften, welche dem

Gesagten nach die Judieation der Hundert aber Vindicatio

hereditatis nicht mehr gekannt hätten.

Dagegen verschwinden sofort alle Schwieri.ukeiten,

wenn wir die Centumvirn durchaus nur als concurri-

rende Richter auffassen* Allem Anschein nach ist ihnen

durch Rechtssatz die in der Lex Julia festgestellte Gom-

petens überhaupt niemals entzogen ; wohl aber werden es

die l'aiU'icn. je hiUifiger die Inofficiositätsprücesse wur-

den^*}, und je weniger der Gerichtshof sich der Aufgabe

gewachsen zeigte, seine GeschlUEte rasch zu erledigen ^^),

immer mehr vennieden haben, ihm andere Rechtssachen

vorzulegen als Beschwerden über lieblose Testamente.

A. a. O. S. 6 N. 1 ;
vgl. aus* m uester Zeit Lammfromm Zur

Geschichte der Erbschaftsklage (1887) S. 5 N. 3.

«) Vgl. Ulp. 1. 1 D. de üioff. (5, 2).

*^ 8. Sueton VespMiau c. 10: «liyö, . . iuäkla emUumui-

roMi, fu^tu ptr»g$n4ia uis »uf/0«iMru litigmtürum uidebamr
aetatf extra ordinem dimdüarent redigertntqu9 ireuitsimum
numerumf auch Domitian c 8i «möitioi«» cenHMnuirerum untnuia»
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Daraus erklärt sich sehr einfadi die weit ttberwiegende

Zahl der Nacbriehten Ober eentumvinüe Querelproeesse.

Diese letzteren aber gehörten von allem Anfang vor das

Gericht der Hundert; ja sie sind sieher sehr erheblich

jonger als dieses. Mit Bekker^®) wird man annehmen

müssen, das« die Bescission letztwilliger Erkl&rungen wegen

PflichtteilsverletziinjJt noch unter Aujxustiis etwas ganz

Auss^erordentliclies war, und dass sich deingeiiiat^s die Theorie

der Querel erst unter dessen Nachfolgern entwickelt hat.

Anfänglich nur als Incidentstreit in der centumviralen

Vindicatiohereditatis vorkommend ist die Inofficiositäts-

besflnvenh» auch als selbständiges rtechtsiiiittel begreiflich

so lange wenigstens immer vor das Gericht der Hundert

gebracht worden, als dieses noch als der einzige Vertreter

jenes Billigkeitsprincips erschien, das sich stark genug er-

wieSf die Vemichtung eines nach bisheriger Anschauung

unanfechtbaren Testamentes zu bewirken.

Um so bedeutsamer sind einige Zeugnisse aus der

späteren klassischen Zeit, wo die Besdssion wegen Lieb-

losigkeit schon feststehendes Recht war, denen zufolge

auch der iudex unus zur pronuntiaiio contra testamentum

befugt war. Durch diese Nachrichten ist abermals unsere

Annahme bestätigt, womach die Centumvim kraft Gesetzes

reaeidit. \)mn .loh. Mt rkcl Abhnnflltmgreu II S. 64, 65, 71, anders

Pernife in (Ur Fistt;;al>t> f. Jkscier S. GO.

«») Actioiien Bd. 1 fc>. 278—282. Hekker legt mit Keclit Gewicht

auf Yaler. Max. VII c. 7 § 3 and darauf (N. 15), dass die älteren

JumtiNi bU auf Julian iu den Fragmenten über die Querel nirgends

citirt sind. Ueber die Entstelinng der Querel s. auch Hartmann a. a. O.

S. 7, dazu aber Bekkcr S. 272 N. 1. Was Letzterer (S. 272) mir

bedingt bohauptet, dass die Querrl iu der Sponsionsform durchzutÜliien

war, ist wohl durch Gai. IV. 95 genügend b^laubigt; während das

Kur B^ingung Gesetzte m. £. nicht zutrifi^
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niemals und in keiner Sache ausschliessliche Gompetenz

hatten, obiirohl man es eine Zeit lang nicht wagen konnte,

mit einer Klage, deren Existenzberechtigung noch in Frage

stand, anderswo aufzutreten als vor einem der grossen

Consilien des unter den älteren Kaisem hoehangeseheueB

tudicmm hastae,

Belege für Querelprocesse vor dem Einzelrichter

finden sicli hauptsächlich in den Schriften Ulpians [1. 6 pr.,

1. 8 § lö D. de inott\ (5, 2), 1. 50 § 1 D. de L 1. 14

pr. D. de appell. (49, 1)], aher auch bei Marcellus (1. 5

D. h. t. 5, 2) und bei Paulus 0. 17 § 1 D. eod.). Von

den Ulpian'sehen Stellen ist die schon früher (S. 110) er-

>vähute 1. 8 § 16 D. cit. besonders hervorzuheben, weil sie,

wie es scheint, mit den Worten ex causa die Seltenheit

der Anrufong des Judex andeuten will.

Möglich wäre es vielleicht, die Beweiskraft des einen

oder anderen Fiagniontes abzuschwächen durch die Be-

merkung, dass es der Verfasser bequemer finden mochte,

statt eerUumuiri iudex zu schreiben. ludess dürfte dieser

Verdacht schon darum unb^frtkndet sein, weil es unter

dieser Voraussetzung gewiss näher lag, iudiees zu setzen,

und weil gerade dieser Sj)rach^ebrauch , und zwar im

Pandektentitel V. 2 wirklich nachweisbar ht. So lesen

wir bei Marcellus in demselben dritten Buch der Digesten

dnmal (1. 5) a^nidf iuäicein, wahrend* in 1. 10 von der

pars mdieamüitm und von der promnHaüo der tudibes

die Redn ist. Freilich war in der letzteren Stelle der

Plural ganz unvermeidlich; doch schreibt auch Papinian

(1. 76 pr. D. de 1^. II, 1. 15 § 2 h. t): sententiae iudi'

cum und — was ganz entscheidend ist — Ulpian in der

citirten 1. 8 § 14: ad senientiam iudicum.
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Von den aufgezählten Zeugnissen hat Keller wenigstens

eines, die 1. 8 § 16 seinerzeit in der „Litiscontestation'^ ^)

gehörig!: gewürdigt und nicht anders aufgefasst, als es hier

geschah. Paiiresron ist im „Civilprocess"" (§ 6) der Judex bei

der Querel ganz unterdrückt -^j, vielleicht deswegen, weil

Keller keine Klagformel entdecken konnte. Allein der

Mangel einer besonderen Formel scbliesst die Judication

des Einzelrichters noch keineswegs aus. Der Pflichtteils-

kläger wird — wie auch Lenel annimmt — den hcres in-

stiiutus zu einer Praeiudicial8[)onsion provocirt und dann

formuUtm edirt haben (arg. Gai. IV. 93, 95).

Zum Schlüsse ist noch eines Einwanda zu gedenken,

den Momnisen-'^) gegen zwei (drei) von den oben benutzten

6 Stellen erhebt: Ulpian — sagt er — habe tiberall Co-

gnitionen im Auge; sein mlex sei daher kein Geschworener

sondern ein Unterrichter (iudex pedaneuB), Wie Mommsen

»*) 8. 3«6 N. 10.

Citirt ist die l. H IB D. de inoff. im Civilprowss § ^2

995 als Beleg fiir ^zwoitelhatte Appellation von den centuMUtri.^'

Wie es scheint) hat Keller den iudex später für interpolirt gehalten.

*•) Edictnin 8. 112.

») Staatitrecbt Bd. n* S. 941 N. 1; dasu 8. 937 N. 1, 8. 940

N.2, 8.944 X.2. L. 14 pr. D. de appell. (49,1) ist in das Verzeichnis» wif

S.941 [S.981 N. 1 3. A] vic lleicht nur ans Versehen nicht aufgenom-

men. Pemirc in der Zi itsehr. f. R. G. R. A. Bd.XX * S. 106 N. 5 envähnt

diese Stelleu aieht; so darf ich hoflfen, dem unter IV. 2 (S. 106) ausgespro-

chenen Urteil noch zu eu^ehcn. So gut bt^ründct mir übrigens die neue

Atulegung der L 2 C. de ped. lud. (3,3) scheint (8. 108—112), »o wenig bin

ich andererseits geneigt, den Qescfawomen in solchen Fragmenten der

klassischen Schiiften, die den bestellenden Beamten nicht nennen,

ohne genaueste Untersuchung des einzelnen Falles preiszugeben. Ein

anderes Verfahren stunde aucli im Widerspruch mit den in der Fest-

gabe f. Heseler S. 7ö, I— III aufgestellten Sätzen. Ich meine also, wer

den iudex sehlechtliin iu einer klassLscheu Stelle für den iudex pedaneu»

ausgiebt, der „muss das natürlich beweisen* (Peinice S. 106).
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diese Behauptnng begrttnden möchte, ist nicht leicht zu

erraten. Zwar hefsst es in 1. 8 § 16 D. h. t. und in

1. 14 pr. D. de aiipi'U. (49, 1): index cogno seit; doch

ist damit Nichts bewiesen, da der „coj^oscirende" Richter

heigpielsweise des Pomponius in 1. 9 § 1 de furt. (47, 2)

oder des Ulpian in 1. 4 § 1 D. de eo qu. (18, 4) und

1. 17 § 4 D. damn. Inf. (39, 2) fie\siss ein iudex priuatus

ist. Eb(>n so wenig dürfte auf dio pronuntiaiw der 1. 8

§ lö cit. und der 1. 50 § 1 D. de leg. I Gewicht gelegt

werden; denn auch dieser Ausdruck ist der technischen

Cognitio durchaus nicht eigentümlich und 'wird insbeson-

dere verwendet zur Bezeichnung des Uiteils der Gerichts-

hofscoiisiiien ^^).

Sodann aber war die Legisactio in Centumviral-, d.h.
^

Yomehmlich in Querelsaehen zur Zeit Garacallas'*) un-

zweifelhaft noch im Gebrauch, ebenso ganz allgemein in

Rom und nnuIiI aucli in Italien das in den beiden Judiciar-

gesetzen des Aiigustus angeordnete Verfahren mit Ge-

schworenen. Wie nun die Querel dem Gerichte des Stadt-

praetors und damit dem regelmässigen Civilprooess entzogen

und d^ Cognition eines anderen Beamten zugewiesen sein

soll, darüber ist uu ines Wissens nicht das Mindeste be-

kannt. Der Versuch endlich alle vier Judexstellen des

Ulpian, aus dem 14. Buch ad edictum wie aus dem 24. ad

Sabinum, auf das Verfahren in den Provinzen zu beziehen,

wäre offenbar ein durchaus willkürlicher Notbehelf, um so

») Tgl. Marcellus I. 10 pr. D. de inoflF. (5, 2\ Try^k, 1. 22 § 1

D. «oi, Ulp. 1. 8 § 14 D. «ofl. — Ulp. 1. 29 pr. D. eod. wurde

Mommsen nicht gelten lassen. Vgl. übrig-oiis Lciiol Eilic t S. 330 N. 4.

W) Vgl. THp. XI. 24 11. 27, daxuXVIl, 2, FittingAltor der Schriften

Ö. 3ö, ferner Feniice Festgabe Ö. 78.
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mehr als die oft citirte 1. 8 mit dem iudex im § 16 un-

mittelbar vorher im § 14 die iuäiees^ d. h. die Centnmvim

erwähnt.

Hiernach scheint eis also vergeblich, nach Argumenten

zu suchen, auf die sich Mommsens Behauptung stützen

könnte, wahrend es allerdings klar zu Tage li^ was

diesen Gelehrten zunftchst veranlasst hat, den iudex als

Unterrichter aul/iifassen: sicherlich das Bestreben, den

Geschworenenspruch als inapi)ellabel hinzustellen. Aus

diesem Grunde ist auch in den drei anderen Digesteu-

fragmenten, die Nichts über die Appellation enthalten, der

iudex unanjrefochten geblieben.

Ks kann mm nicht meine Aufgabe »ein, die scliwierige

und neuestens wiederholt besprochene Frage, ob zur Zeit

der Antonine gegen das Geechworenenurteil Berufung statt-

haft war oder nicht, an diesem Orte abermals zu behandeln.

Nach meinem Dafürhalten wird man Merkel ^*^) und An-

deren zustiiiiiiien müssen, welche es für unmöglich erklär-

ten, air die Quellenzeugnisse aus dem Wege zu räumen,

die schon von älteren Schriftstellern zu Gunsten der Appel-

labilitat") angeführt wurden. Und mag man auch die

««) Abhandlungen U S. 65—74, Ubbeloha« bei Hartmann Ordo

I S. 524—630, Wach su Keller § 82 N. 989. Keiner dieser Schrift-

steller folgt Mommfen: am meisten scheint Wach bereit, Zugeständ-

nisse zu machen. Merkel 70) und übbelohde (8. 526, ö21} lassen

auch Appellation vom Centumviralgericht zu; dagegen stimmt Ersterer

(ebenso Wach) Mommaen sa in Betreff des Me» der Ulpian^echen

Stellen, wahrend der Letztere die 1. 8 § 16 D. rit. für interpolirt er-

klirt und die awei anderen Fragmente (L 50 § 1 D. de leg. I, K 14

pr. D. de app. 49, 1) nicht aaf die Quereht inoi^eiosi beziehen mochte.

Die Moglielikcut, den iudtar :xh Grschwomen ;mt'zufassen, ist anschei-

nend von den beidun Gelehrten — vielleieht weil ihnen die CVntum-

vim als ausschliesslich competent gelten — gar nicht erwogen.

Manche, so Bethmann-Hollwe^ Civilprocess Bd. II § 62 N. 18,
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Frage zu den dermalen schwebenden zählen, so kann doch

jedenfalls von diesem bestiitteiieü Boden aus kein wirk-

glanbeu, die Appellation (gegen Geschwornenuiieilc) sei dureb die

Le^es iudiciariae des AugUKtus begründet. [Vgl. übrigens oben § 13

N. 14 — Wertlos ist ni. E. Die LH c. 33.] Mir ."«cheint da« wenig

wtüirsiheiulifh. Nicht lus civile neuen .,Styl.s" (den irh nie ge-

leugnet habe; s. Kritische Studien S. 62—64) wie etwa das Julisch-

PaplBche Becht, düiile die Appellation sein, sondern auch der

Quelle nach veradiieden von diesem: ein Institut des Kaiser-
recht s. Es 8^ mir gestattet, diesen Ausdruck hier- in einem knraen

Excurse zu crläuteni. Mehrere Rezensenten meiner -Studien zuT

Thrnrio der Kechtsquellen" haben behanpfet, dass ich an dem Rechts-

dualismus auch fTir die Kaiserj^eit sätrent; testlmlten wolle. Damit ist

meine AnHiclit ganz muiclitig dargestellt. Doch habe ich das Miss-

v^tSndnis«! vielleicht .selbst dadurch hervorgerufen . das» in der

AbiL I (,,Beditsdualismn»'') auf die in der Abh. II („Constitutionen-

redif*) geftmdenen Ergebnisse noeh in keiner Weise Bficksicht ge-

nommen ist, abgesehen von einer Andeutung des später zu behandeln-

den Problems auf S. 59, 60. Mein Plan aber war folgender. In der

ersten Abh. wollte ich darthun, Aosh die römiisrhtn Qticllon, auch die

der Kaiser/.eit, n n v den Dtiali.snms kennen, und dass alle modernen

Versuche mit Hülfe der klassischen Juristeuwhrilten eine Dreitei-

lung au begründen, misslangen seien. Die Kritik also richtet sich in

AUi. I »gegen die nach Pndita verftfilmtlichtra Darstellmigen der

römisch«! QneUengeschichte**, dagegen in Abh. II „gegen die Lehre

der klassischen Juristen s( Ibsf* (Vorw. S. III). Sofort auf S. 97 heisst

p8: die ^restcllte Aufp-abe könne „mit der Zerstörung eines unhaltbaren

BegriÖl'-^ (des KudorH'- Knntze'sehen lus extraordinarinm) n i c Ii t als

gelöst" gelten, da jetzt nach Mummsens Staatsrecht „eine vorbehalt-

lose Rfickkehr zur älteren Theorie Puehtas (wörtlich mi1;geteilt anf

8. 85: Dualismus) nicht mehr möglich" sei. (Diese Worte haben

meine Reaensenten nicht beachtet) Im Folgenden ist daim geseigt,

dass Mommsens Außassung des Principats zur Annahme eines eigen-

tümlichen „Kai.serrechts" (S. 166, 192) führe, von dem freilich — so

weit unsere Kenntnis« reicht — die klassischen Juristen Nichts wissen,

da sie (wenigstens die späteren) unzweifelhaft bestrebt waren, die Con-

stitution der Lex gieichzustelleQ
,
ja geradezu lehren: aus der Con-

Btitulion gdie Am cüUh hervor« Zuweilen allerdings sohaiR der Prin-

cepe wirklieh lus civile^ nimlich in der einseitig erlassenen Lex und

überdies (seeundär-civiles Recht) durch Interpretation volksrechtlidier

Sätse; zuweilen auch (secuiidär-)praetori8ches Recht durch Auslegung

on praetorischen Kegeln. Alles fibrige Constitutionenrecht wird
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samer Angriff unternommen werden gegen die hier ange-

nonuiiene nächstlip*reiide Deutung des iudex in den Ulpi-

an'schen Fragiiienten.

Aus dem Vorstehenden ziehen wir nun zuvörderst den

SeUusB, dass wie die Vindicatio hereditatts so auch die

Qaerela inolßdosi nicht ausschliesslich vor das Gericht der

Hundert irehörte, und dass Gaius gewiss mit vollem li(H^hte

die Auiuiuiig desselben ganz allgemein nur als erlaubt,

nicht als geboten bezeichnet. Dadurch wird schon der

Eindruck erheblich abgeschwächt, den sonst Puchtas Hin-

weisung auf die vielfach bezeugten centumviralen Erbschafts-

schliesslich charakterisirt (§ 10, 11) als „eine Art lioiiorarischen

Kpchtes, ahn He Ii dem praetorischen" (.S, 165), und von mir hezeirli-

net (in der Uebersehrift des § 10 u. S. 181) als houo ra r i^ch es

Ke ich s recht. Stellt man also dem lus civile das Amtsrecht iiu

weitesten Sinne gegenüber, so wäre das KaiBenrecht nach der

Yerfiwsung des Augustus allerdings dem letsteren beiiiuahlen. Allein

es ist andererseits von dem im honerariwn der Quellen wesentlich ver-

schieden: in seiner Geltung nämlich weder beschränkt auf eine im

Voraus bestimmte Aintsd.'nicr. noi-li auf einen (>estinnnt< n Jui isdictions-

sprengel; vielmehr jrilt t-^ i>riiu ij)iell ho larii^L-, als die Ke<,'-icniu;^ tles

Kaisers währt, von ilem die Coustitutiuu erliiöscn ist (thate>ächJicli

darüber hinaus), und es gilt überdies (möglicher Weise) im ganzen

Reiche (8. 166) — daher: „ins honorariiun des Reich es". Darnach

darf ich mich wohl einen Vertreter, nicht des Dualismus, sondern der

^Trias" nennen, freilich nicht der Rudorff-Kuniie^schen, die nStyl" und

Quelle verwechselt, und die mir jetzt nach Kuntxes „Obligationen imd

das Xus extraordinariiim" löC^ noch ebenso nnhalthar erscheint wie

früher. Ein An<ler(s wi'nl auch Niemand erwartet liaben, da die

zweite Abhandlung des erwähnten Buches den „Excursen" g^enübcr

gar nichts Neues enthält, abgesehen von den (S. 280) meiner Person

gewidmeten lieblichen Veig'leichen , die aus dem Cireus und der

Menagerie hergeholt sind. 6o ist. es Kantse doch wieder gelung^
einen neuen bisher unbekannten „Styl" /u erfiudt n und in die „wissen-

schaftliche'^ Discussion einzuführen : den Styl der Man%e. Ich ver-

weise übrigens auf das Urteil eines Dritten (Ubbelohdes) in den Gött.

gel. Anzeigen von 1887 3. 150.
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processe maehen mttsste. Sofern nflmlich überall neben

dem Gerichte der Hundert wäiees prtuati zur Verfügung'

standen, könnte leicht die ZustÄndigkeit des ersteren eine

viel umfassendere gewesen sein als man jenen Nachrichten

zufolge glauben möchte, falls es nur tbatsächliehe

Uebung war, in der Regel blos Erbschaftssachen dem

iudicium hastae vorzulegen. Wäre dem so, dann dürften

wir uns natürlich nicht wundern, wenn sich beispielsweise

ttber £igentumsproGe8se vor den Hundertmännem in den

Quellen der Eaiserzeit gar Mchts f^de.

So gelangen vir also allmälieh zu der Vermutung, es

kf)iinte auch nach der Lex Julia in Betreif der centum-

viralen Competenz beim Alten geblieben sein, so dass diese

nach wie vor die Vindication der Gewaltrecbte, des Eigen-

tums, der Dienstbarkeiten und der Erb«chaft umfeaate.

In hohem Grade wabrseheinlifli wird diese Annahme sofort,

^venu man an die Ciceronische Zeit denkt, oder genauer:

an Dasjeniire, was wir von jener Zeit wissen.

Ein einziges Zeugniss — de orat I. c. 38 g 173 —
hat sich erhalten, aus dem man schliessen kann auf die Zu-

ständigkeit der TIasta in dem soeben umschriebenen Um-

fang. Für die Vindication dei- Gewalt rechte in der obigen

Reihe ist überhaupt ein deutlicher Beleg nicht beizubrin-

gen"'); in Bezug auf die Eigentums- und ServitutenMagen

aber, welche aus der Oratorstelle nicht hinwegzudeuten

sind, findet sich sonst, so viel ich sehe, weder bei Cicero

noch bei einem anderen früheren oder späteren Autor bis

in die Hadrianische Zeit hinein irgend welche Andeutung,

während schon Ciceros Werke allein eine beträchtliche

«8) Vgl. aber oben § 9 K. 5, § 10 16, auch 27.
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Anzahl von Aeusserungen enthalten, die sich auf centum-

virale Erbschafts processe beziehen**).

Darnach ist die Behauptung nicht zu gewahrt, dass

auch gegen den Ausgang des Freistaats das Gericht der

Hundert, obwohl in weiterem Kreise competent, gewöhnlich

doefa nur mit der Entscheidung erbrechtlicher Processe

beschäftigt war^*). Damit wäre also die Ueberoinstimmung

der Praxis in i-epublicanischer und kaiserlieiier Zeit dar-

gethan, nur dass später — vermutlich seit dem zweiten

christlichen Jahrhundert — die Querelsacfaen immer mehr

In den Vordergrund traten.

Wenii nun aber Tuclita, dem die meisten Neueren

folgen, im Itechte ist, so hätten wir trotz Allem in e i n em
Punkte noch einen Unterschied anzuerkennen zwischen der

Quellengrundlage, auf der die Lehre von der Centumviral-

competenz in der letzten Epoche des Freistaats einerseits,

unter (lern Prineipat andererseits beniht. Für die ältere

Zeit soll die umfassendere Zuständigkeit in einer Stelle be-

glaubigt sein, für die spätere überhaupt nirgends. Ob

wohl diese Behauptung wirklich wahr ist?

Gaius IV. 16 ^111 den Sacramentsprocess schildern,

wenn die Klage aciio in rem ist. Als Beispiel wälilt er,

ohne dies besonders hervorzuheben, die mndicaUo rei.

Es folgt nun die ausfahrliche Beschreibung des Verfahrens

m iure, wenn ein Eigentumsanspruch geltend gemacht

wird; dann die Beuierkiuig:

festuca utehaniur qwm hastae loco, signo guodam

Vgl. Zeit.srhr. f. gesch. R. W. Bd, V S. 367, 368 N. 18—20.

^) Auch Puchta Instit. Bd. I § 153 S. 436 gieht zu, da.ss „in den

Erbschafts5;ach*>n <:clion zur Zeit Ciceros die reg^liufissige Function des

Gerichtes bestand*^.
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hostibm ce}>mmt; unde in ceniumuiralibus iudieÜB

hasta praeponitur;

hierauf erst ein das Vindieationfiobject betreffender

Zusatz und bei dieser Gelegenheit zweimal die Erwähnung

der eontrouersia de hereäiiafe.

Jeder Unbefangene wird aul Gnmd dieser Darstellung

wenn nicht die dvilen etäkmes in rem Überhaupt» so ge-

wiss und in erster Linie die Eigentumsldagen den

Ceiitiiinviin zuweisen, und zwar keineswetys blos Yindica-

tioneu der heredia^^) oder der Grundstücke""), sondern

aller, auch der bewegliche Sachen. Ist doch bei Gaius

die Notiz Ober den Gerichtshof angefügt der Schilderung

eines Rechtsstreits um den hmo^ und die hasta^ die noch

im Gebrauche sei, erklärt als Signum iusti dommii.

So scheint denn Nichts gewisser als die Competenz ge-

rade in EigentumsProcessen, und nur der Einwurf ist

nodi zu fttrehten, dass unser Gewährsmann 1. c. über ver-

altetes, Vorjulisches Recht berichtet. Letzteres trifft in

der That zu; allein aus der Absoliaffung der L^sactio

alten Styls durch die Lex Julia ist doch ein Schluss auf

eine Abänderung der Centumviralcomp^enz in keiner Weise

gerechtfertigt; und jedenfalls haben wir jetzt gar keinen

Grund mehr, die aus Cic. de erat. I c. 38 abgeleitete

Theorie auch nur im Geringsten für unsicher zu halten:

•*) So RudorfT zu Puchta a, h. O. § 153 N. h — eine Hypothese,

welishe höhet Alter der Ce&tnmvim Tonuissetit und ebento beleglos ist

wie die sur folgenden Note ennthnte.

VgL Hoflohke in Richters Jahrbachem Bd. Y S. 491, Bfilow

Processeinreden S. 201—204, auch Bethmaiui'Hollweg CSvilprooett

Bd. U S. 2d0 za N. 6.
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die Gentumvirn waren zweifelsohne EigeDtumsrichter min-

dest o n s bis zur Zeit der Au^isteischen Gerichtsordnung.

' Die ]»ihlier besprochene DaisU'ilung des Proeesses t\ber

adio in rem ist nicht die einzige in den Gaianischen In-

stitutionen; eine zweite, der das praktische, Poeljulische

Recht zu Grunde liegt, bietet dasselbe vierte Buch in den

§§ 89—99, wo die ziuutclist behandelte ¥r<\ixe so lautet:

quihus ex causis cum quo agUur, ml ktc (im agit, cogaiur

satUdare,

Wiederum ist es offenbar die Absicht des Juristen,

was besonders deutlich aus 100 hervorgeht, das den

nciimeft in rem gemeinsame Recht vorzutragen; sofort

aber wählt er (schon im § 89) die rei uinäicatio als Bei-

spiel und behält dann, wie die §§ 92, 93 zeigen, im wei-

teren Verlaufe der Erörterung über die Gautionspflicht des

Beklagten beständig die Eigentumsklage im Auge, an

welcher denn mich die doppelte Form der actio in rem

dargelegt wird, das agere per formulam petitoriam und

per sponsumem, ohne dass nur mit einem Worte der an-

deren aetiones in rem^ der Erbschalts- und Servitutenklagen

gedacht wäre. An den Schluss der uuiizeii Ausführung,

ehe die Frage der Gautionspflicht des Klägers, qui in

rem agil, in Angriff genommen wird , ist endlich die be-

kannte Bemerkung gestellt (S 95):

Cetertm si apud eentumuiros agibir^ Bmmam Rpon*

sionis non per formulam jyetimtis, scd per legis actionem.

Wenn wir nun fragen, an welche Klagen oder Klage

Gaius in diesem eben citirten § 95 wohl denke, so ant-

wortet uns Puehta^'): der Jurist erwähne im Zusammen-

lufttitutione» lid. I § 153 N. d (iä. 436). Neuestem ist nodt
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ban^ der Lehre von der Gaotion des Beklagten bei der

actio in rem „den Process vor dem Centiinivilaltjfclicht;

es sei daher gar kein Grund vorhanden, zu glauben,

dass er eine Eigentumsklage im Sinne hatte*".

Trotz aller Verehrung, die wir dem genialen Meister

schulden, wird man sagen iiiüs.sen : Puchta hat hier das

Muster einer Interpretation hingestellt nach dem Grundsatz:

car tel est mon plaisir. £s ist ja sonnenklar: wer dem

Gaius nicht Dinge unterschieben will, die er anderswo ge-

ftinden zu haben glaubt^*^), hat im besten Fall die Wahl

zwischen zwei Aublegungen : entweder, dass die Centuni-

vim competent waren nur in Eigentumssachen oder all-

gemein in Processen über actio in rem. £in Drittes giebt

es gar nicht.

Nun ist aber die erstere Annahme gewiss äu verwerfen,

weil Gaius, der freilich vor § 95 immer von der rei um'

dicaiio spricht, doch diese Klage nur als Beispiel be-

Lotmnr Krit. StiKlnii S. 69 ansdrncl^lich Puchta hcig'f^treten, den er

aber. — wie mir vurkommt — um ^n-U zu decken, seibst reden lässt.

ßethmmm-Hollweg hat den Gaius immer richtig verstanden; doch scheint

er später — durch Pachte beeinflusBt — su seiner IHtheren Ansicht

kein rechtes Yertraaen mehr gehabt su haben. Im Handbuch Bd. n
findet sich eine Bemerkung flber die Coropeten/ der CentuniTim in

Elgentumasachen an einer Stelle (S. 331, dazu S. 230 N. 6), wo man
es niclit erwarten möc litc, wähn nd wir in dem ParagT;i})h('u. der von

dem Gerichte der Hundert liandelt, lesen (S. b(j): „Ausdnkklich wer-

den nur Erbf^diatUklagcn crWtHhnt, ja diese und Centuinviralsaehen

werden fast als gleichbedeutend bezeichuef Keller Civilprocess § 6

S. 30 vermeidet es eine Meinung su äussern („muss dahin gestellt

blnben*). Von den Neueren folgt — so weit meine Kenntniss reicht—
nurPadelletti Storia p. 577 N. 8 (ed. II) nicht der Führung Paehtas.

**) Nicht: „gefunden hat". Denn da^s die Zuständigkeit der Ctaor

tnmvim sich auf Erbschafksprocesse beschrankte > ist nirgends gesagt

auch nicht bei Hieronymus.

Wlaaäak, Böin. Proc«js«gesetz«. 15
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nutzt; und das allein Znl&ssige ist also das Zweite, die

Anerkennung der Centumviralcompetenz bei Vindicationen

überhaupt. Wer dagegen den 95 blos auf Erbschafts-

sachen beziehen will, verleugnet air die Interpretations-

grandsätze, die er sicherlich selbst in unzähligen anderen

Fallen zur Anwendung bringt und die er wohl auch gegen

Solche, die davon abweichen, nachdrücklieh verteidigen

würde.

Um das Eigebniss, zu dem wir gelangt i^nd, sieher

zu stellen, muss jetzt noch die von Wetzell begründete

Hypothese geprüft werden, derzufolge den Centumvirn

Rechtssachen von und über 100000 Sestorzen ausschliess-

lich vorbehalten waren. Es wird nicht ndtig sein, hier

nochmals vorzubringen, was schon wiedeiholt geltend ge-

macht wurde ftir die Annahme einer lediglich coucur-

rirenden Gerichtsbarkiit der Hundert in allen Sachen.

Nur die Frage ist noch zu eröitem, ob die genannte oder

eine andere Ziffer irgend eine Bolle gespielt hat bei der

Bestimmung der Centumviralcompetenz.

Rudoi'ff*^), der sieh zunächst Weizeli anschloss, wollte

später in der „Bechtsgeschichte'' unseren Gerichtshof nur

mehr von Sachen unter 1000 Assen Streitwert befreit

wissen unter Bemfting auf Gaius IV. 95. Allein es ist

schon 01)011 auf S. 209, 210 gezeigt, da.ss aus dieser Stelle

eine Zuständigkeitsziffer überhaupt nicht hergeleitet werden

kann. Wie aber ist man zu den 100000 Sesterzen ge-

kommen, die neuestens auch für Lenel^®) einigen Wert

gewonnen haben in der schönen und überzeugenden Aus-

S. oben N. 11 und 9.

*o) Edictum § 281 S. 409-416.
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fObrung ttber die stipulatio praeäe litis et uinäi-

darum ?

Wetzell weist vor Allem hin auf die Bedeutung, welche

die erwähnte Summe in der Zeit des Augustus in Rom
hatte, wo sie gewissermaBsen die Grenze bezeichnete zwi-

schen Reichtum und Armut. Weiter komme dieselbe vor

im Processrecht naeli dpiii Zeugnisse des Gaius IV. 186:

. . . (wec) phmbus quam sestertiwn CM fit uadimonium

Allerdings gestatten diese Nachrichten, wie Wetzell selbst

gesteht, kanm einen Wahrscheinlichkeitsschluss; doch sei

auch ein „niilier eingehender Beweis" herzustellen, wenn

man Paul. V. 9, 1 berücksichtige:

SUbüttuius heres ab institutOf guisub condicione seripius

estf uUläer sün ittsiUuium hac st^^ati&ne cauere e<mpdh\

ne petita bonorum possessitme res herediUmas demmmt:

hoc enim casu ex die interpositae stipulationis diq)Jos fmc-

ius praestare compclUiur. huius enim praeiudidum
a superiore differt, quo quaeriturj an ea res

de qua agitur maior sit eentum sesieriiis: ideoque

in longiorem diem concipitur.

Es braucht kaum gesagt zu werden, ihuss erustlich nur

die eben mitgeteilte Stelle des Paulus in Betracht kommen

kann. Freilich findet die Lehre von der ZustHndigkeitssumme

auch in der schwierigen Sentenz keineswegs eine eigent-

liche Stütze, da ja in dieser gerade das superius prueiudi-

cium das aufzulösende Rätsel ist. Man könnte also nur

umgekehrt das Paulasfragment mit grösserer Sicherheit in

Radoiff in Zeitocbr. f. gesch. B. W. Bd. XIV S. 861 N. 92

mdnt, das» GaL IV 188 au» der "Lex. Julia, die auch von den Cen-

tmnvini handelt, schöpfe — irrtümlich, wie er ap&ter aelbst erkanntet

8. De iurisdictione edictum p. 45 (§ 22)>

15*
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einem bestimmten Sinne auslegen, wenn jene das Centam-

viralgericht betrefieiidt Aiiiialiine bereits auf anderem We^e

erwiesea wäre *^). Indess hat doch Lenel jüngst den Ver-

such gemacht« mit Hülfe der Wetzeirschen Hypothese die

ganze Sentenz bis zum letzten Worte verständlich zu

machen, so dass die Versuchung nahe liegt, auch den als

InterpretatiüuisiHittcl verwendeten Satz für richtig zu halten.

Dem soll vorgebeugt werden durch die lolgendeu kritischen

Bemerkungen.

Lenel versteht nach dem Vorgang von Wetzell unter

der Caution, die der Praetor dem bedingt Eingesetzten bei

Erteilung der Bonomm possessio zu Gunsten des Substi-

tuten auferlegt, die* stipulatio pro praede litis ei uindi-

darum; und insoweit ist den beiden Gelehrten sicher zu-

zustimmen. Was sonst nodi zur Erklärung der Stelle bei-

gebracht wird, beruht auf der Annahme der centumviralen

Competeuzzilfer, die ich einstweilen als feststehend betrach-

ten will, um darzuthun, wie schlecht es von diesem Stand-

punkt aus gelingt, der Sentenz einen ertraglichen Sinn ab-

zugewinnen.

Das praenidicium supcnus, meint Lenel, sei die Nor-

malfonuel (an ea res de qua agttur maior sit cenium

sesterUis), deren man sieh bediente zur Vorbereitung des

Erbschaltsstreits» wenn die Parteien Aber den Streitwert

nicht einig waren. Dieses rraejudicialveifalireii liess sich

nicht vermeiden, weil davon, ob eine Sache i\ber oder

unter 100000 Sesterzen in Frage stand, die Form des

Hauptprocesses (Legisactio oder Formel) abhing^) und

**) ^gl* &nch BAlow De praeiudicialibns formuUs (Breslauer Dis^

sertntion — 1859) p. 17.

*') Diesen Punkt hebt Lenel S. 415 nicht hervor.
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überdies die Fassung der Stipulation, in der das künftige

Gericht (Centumvirn oder Judex) zu bezeichnen war.

Paulus nun habe 1. c. einen besondei s gestalteten Fall

im Auge. Der Substitut verlangt Caution von dem bedingt

InsÜtuirten. „Mm res de qua agitur, ein I^rocessobject,

ein Process überhaupt liegt hier noch gar nicht vor." Ob

der Institut, wenn die Bedingung ausfällt, dem Substituten

einen Rechtsstreit aufdrängen wird, ist er^st abzuwarten;

vielleicht in 80 von 100 Fällen wird der Institut die Erb-

schaft ohne Weiteres ausliefern und sich vollends nach

Bestellung der Caution httten, dieselbe in Kraft treten zu

lassen. Wozu also ein Piaeiudiciuin, das hier freilieh an-

ders zu foruiuliren wäre als das superius (a siiperiore

differtjf da die res de qua agitur noch fehlt? Wozu ein

f^fuiudicmnj wenn es wahrscheinlich zum Hauptprocess

über die Erbschaft gar nicht kommen wird, weil im Fall

der Erfüllung der Einsetzungsbedingung der Substitut den

Erben nicht zu beuuruhiiien, andererseits dieser bei Aus-

fall der Bedingung freiwillig den h'achlass auszuliefern ge>

denkt?

Lenel antwortet, das i^raeiudicium sei notwendig, weil

die Stipulation das Gericht nannte, und man also wissen

musste, ob in dem Processe, den die Caution in Aussicht

stellt, — thatsächlich aber erschwert — ein Einzelrichter

oder die Gentunivirn zu judieiren haben, damit so die

richtige Bezeichnung in das Formular gesetzt werde.

Nach meinem Ermessen ist diese Antwort im höchsten

Grade unbefriedigend. So unpraktische Leute sollen die

Börner in Bechtssachen gewesen sein? Den friedfertigsten

Parteien wird ein Process au^ezwungen! Ein Erbschafts-
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Streit ist gar iiioht in Sicht ; trotzdem
,

einzig der Stipu-

lation wegen sollen beispielsweise Sachverständige, denen

der Judex vertraut ^ von Rom nach Ephesus reisen , um
asiatische Grundstücke des Verstorbenen abzuschätzen 1

Und doch konnte den Römern schwerlich das sehr einfaclie

Mittel verborgen bleiben, durch dessen Anwendung sie

Geld, Zeit und Mühe ersparen konnten: die alternative

Fassung der Stipulation („ein Privatrichter oder die Centum-

virn"). Ich wtisste nicht, was einer derartig concipirten

Caution im Wege stände.

Vielleicht aber wird Ijonel einwenden: wenn die Rö-

mer so friedfertiger Natur waren, wie ich hier annehme,

dann mochten sie sich, um das Praeindicium zu ersparen,

auch über den Streitwert einigen. Wo sie das nicht

thaten, da sei auch die Befürchtung eines künftigen £rb-

schaltsprocesses nicht ungegründet Dem gegenüber müsste

daran erinnert werden, dass ja nach Wetzell-Lenels Theorie

den Centuui villi „die Sachen ülier 100 000 Sesterzen vor-

behalten waren". Damit steht aber offenbar die Zu-

lassung einer Vereinbarung über den Streitwert im Wider-

spruch, da so auf einem Umwege das Wahlrecht der Par-

teien wieder eingeführt wäre.

Kndlich hat dem Anschein nacli Lene] nicht beihxcht,

dass in geringeren Sachen auch nach Wetzeil Centumvim

und Judex concurrirten. Sollten die Parteien in diesem

Fall wirklich gezwungen sein, schon jetzt, zur Zeit der

Cautionsstellung — unter Umständen also viele Jahre

vor dem Erbschaftsstreit — von ihrem Wahlrechte Ge-

brauch zu machen? Sicher wai* es weit angemessener,

die Frage des Gerichtes noch in Schwebe zu lassen , die

Stipulation also alternativ zu concipiren.
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Nach allem deui scheint die Deutung unannehmbart

"welche Lenel dem zweiten von Paulus V. 9 § 1 bespro-

chenen Praeradidum giebt. Damit aber lehnen wir zu-

gleich auch die vorgeschlagene Eikläning des praeiudidum

superius ab, die nur dann boifallswürdig erschiene, wenn es-

mißlich wäre, mit Hülfe der Yorausgesetzten, keineswegs

erwiesenen Competenzziffer zum VerstSndniss der ganzen

Sentenz zu gelangen.

Was nun aber der Schlusssatz eigentlii'h sagen will, das

zu ermitteln ist eine schwierige Aufgabe, mit der wir uns

an diesem Orte nicht genauer zu beschäftigen haben. Dem
Interpreten des Paulus wird zugemutet, das von den West-

gothen oder vor ihnen schon von Anderen fortgeworfene

Blatt aufzufinden, auf dem die Ausfahrung des Juristen

über das praemdichm superius steht Jedenfalls dürfte es

geraten sein« Vermutungen nicht wieder auf Vermutungen

zu bauen, sondern eine sichere Nachricht zur Grundlage

zu wählen. Nun giebt es in Betreff des pramidicium an

ea res maior sii centum sesieriiis, wie schon Bülow er-

kannt hat, in den Quellen einstweilen keinen anderen An-

knüpfungspunkt als Gaius IV* 186; während das andere

Praeindieialverfahren wahrscheinlich feststellen sollte, ob

im concreten Fall die Voraussetzungen der Cautionspflicht

vorliegen ^^). Darnach wären die beiden Klagen in der

That ziemlich nahe verwandt, da auch die erstere eine

Gautionsleistung, das uaäiimmum faeere, vorbereitet.

Mit der Zurückweisung der LenelVhen Krklarunji des

Paulußfragmeutes ist der Hypothese Wetzells die einzige

**) Vgl. Bülow 1. c. p. 15—17. Die Litteratur ist bei Lenel a, a. O.

8. 415 N. 1 yeneichnet; dasn Kell«r CiTilprocess § 38 N. 433.
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scheinbare Stutze entzocron, die inaii überhaupt als solche

gelten lassen kann. Zu allem Ueberfluss haben wir auch

noch ein Zeugniss, das in sehr bestimmter Weise der An-

nahme widerspricht, dass nur Sachen von hohem Werte

vor das Gericht der Hundert kamen. Der jüngere Hinius

nämlich berichtet im 14, Briefe des 2. Biu iis:

distrinyor ceniumuir a libus causis, qtiae me

exerceni magis gmm deledant sufU emm pleraeque

paruae ei exiles.

Plinius also klajrt über die Gerinsfüjrijfkeit der

Centuiaviralsachen, Wcährend fast alle Neueren das Gegen-

teil behaupten, nicht blos Diejenigen, welche an die Zu-

ständigkeitBziifer arlauben, sondern auch Andere, welche die

Oentumvim auf Erbschaftssachen beschränken, da in den

AusfQhnmgen dei- Letzteren fast überall der (udaiike mit-

spielt, dass einem Gerichtshof, der unter den Kaisern pri-

wum locum ohtmet, gewiss keine Bagatellen zugewiesen

waren, Erbrechtsprocesse aber gerade darum, weil

in diesen ein Streitobject von geringem Werte nur ganz

ausnahmsweise vorkommen moclite.

Allzu grosses Gewicht soll übrigens auf die citirte

AeusseruDg keineswegs gelegt weiden, da man immerhin

verschiedener Meinung darüber sein konnte, ob ein Process-

j:e,tjeiistan(l im Werte von 100 000 Sesterzen eine be-

deutende Sache sei oder nicht. Jedenialls aber hätte die

Plinlusstelle genauere Beachtung verdient von Seiten Der-

jenigen, welche den Oentumvim alle Bagatellsachen ab-

nehmen wollen ^^).

*'^) Bethmann-Holhveg Civilprotess Bd. II S. 57 ii. N. 26 führt

die Stf'llo an und snelit sk* zu hfsiiti'^'^fn durch (hni Hinweis auf die

, Eitel Ueit des Redners, den die jfiugoreii, heramtrehendcu Talente ver-

driessen mochten" (?).

Digitized by Google



Da» Proeessrecht der Lex Joli«. 233

Doch fragen wir lieber, was tleuu eigeiitlich die

modernen Schriftsteller veranlasst hat, eine Anschauung

zu vertreten, die mit den Worten pleraegue parme et

exiles ohne Zweifel schwer vertrA^ich ist?

Die Quellen frewäliren bekanntlicli keinen Aufscliluss

über die Begründung des Judicium hastae, am wenigsten über

die Erwägungen, welche zur ersten Au&tellung der Centum>

viralliste geftkhrt haben. Dass damals bei der Bestimmung

der Zuständigkeit der Streitwert irirend eine, wenn auch

nur untergeordnete, Rolle «iespielt habe, ist nicht allein

völlig unerwiesen, sondern durchaus unwahrscheinlich, da

Giceros iura sHüieidimm unverkennbar auf das Gegenteil

hindeuten.

Mit etwiui besserem Rechte könnte man die Ceiituni-

vini der Kaiserzeit die Richter der reichen Leute nennen.

Für diese Auffassung spricht das hohe Ansehen des Gerichts-

hofe und die beträchtliche Zahl der zu einem Consilium

vereinigten Geschworenen. Der letztere Umstand insbe-

sondere legt den Ge*laiiken sehr nahe, die Grösse der Sache

in ein entsprechemies Verhältniss zu setzen zur Anzahl der

Bichter. Und in der That wird man auch ohne besondere

Zeugnisse behaupten dürfen, dass die Praxis gewöhnlich

der Regel folgte, Kleinigkeiten nicht den Centumvini zur

Entscheidung vorzulegen. Allein um dieses Krgebniss her-

beizuführen, dazu bedurfte es nicht erst einer gesetzlichen

Gompetenzziifer. Dafür war ausreichend gesorgt durch das

Beeht des instruirenden Praetors, die Mitwirkung zur Legis-

actio zu versagen, wenn nicht die Paiteien selbst einsichtig

genug waren, auf den feierlichen und sieher auch kost-

spieligen Gentumviralprocess in einer geringen Sache zu

verzichten.
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Ob die subscriptio, von der Pliuius Epist. \'. 1 erzählt,

jene besondere Bedeutung hatte, die ihr iieueidings Ubbe-

lohde^^) zuschreibt, kann unentschieden bleiben, da die

praetorische Denegationsbeftigniss ftr die Kaiserzeit ohne*

dies ausdrücklich bezeujxt ist*'). Allerdings saojen uns die

Quellen nirgends, das» dieses Recht gerade dazu gebraucht

wurde, die Centunivim vor Geschäftsllberhäufung zu schützen.

War aber der Magistrat— was nicht zu bezweifeln ist —
zur Benefiration befugt nach seinem freien Ermessen, dann

Mini die Aniialinio nicht zu gewagt sein, dass er auch dariii

einen triftigen Grund fand, von seiner Gewalt Gebrauch

zu machen, wenn die Parteien unpassender Weise ihre

Streitsache vor den Gerichtshof der Hundert zu bringen

gedachten.

Demnach möchte ich liier mit einer leicliten Veritndenmg

einen schon früher (S. 12.")) autgcstellten Satz wiinierholen

und sagen: das proeessualische Wahlrecht der Parteien sei

beschränkt gewesen durch das Einspruchsrecht des Praetors,

dessen Aufgabe unter Aiidorem darin bestand, eine an-

gemessene Vorteilung der Geschälte unter die einzelnen

Gerichte zu bewirken.

Das im Vorstehenden Au^efÜJirte dOrfte geeignet sein,

die Bedenken zu beseitigen, welche man vom Standpunkt

der ZweckmjlssiL!l<eit gegen die als richtig angenommene

Lehre erheben konnte. Dem Gesagten nach ist nämlich

der Bechtssatz, der die Gentumviralcompetenz regelte, nur

in einer Richtung unnachgiebig, insofern, als blos Vin-

dicationsprocesse vor die Centumvirn gehörten, im Uebrigen

«») Mo I & 489—441.
*^) 8. oben § 10 N. d2 (8. 124).
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aber elastischer Natur, zwingend weder den Parteien noch

dem Praetor gegenüber. So war es also der Praxis selbst

überlassen, in allen Fällen, wo zwei Richtergattnngren cön-

currirteii, das Mass zu bestimmen, in dem die eine und

die andere an der Judication teilnehnjeu bolite.

Die Geltung des Wahlprincips aber scheint

mir mm auch für die Kaiserzeit dargethan, und

zwar für diese Periode, deren Quellen reichlicher fliessen,

mit grösserer Sicherlieit als tüi- das Vorjulische Recht.

Zum bchlusse ist in diesem Zusammenhang noch auf-

merksam zu machen auf zwei Ueberschriften einer Anzahl

von Pauluslragmenten der Pandekten, in denen man An-

haltspunkte finden könnte zur Feststellung der Centum-

viralcompetenz in spittclassiseiier Zeit. Imless wird sich

sofort zeigen, wie zweifelhaft das Verhältniss ist, in dem

die beiden Inscriptionen zu einander stehen, und wie wenig

sich in Folge dessen für unseren Zweck daraus gewinnen

lässt. Darum nia^^ es aurh ^renü.L:(>n, hirr nur aiiiiangsweise

ein paar kurze Bemerkungen einzufügen.

Der Digestentitel Y. 2, und nur dieser, enthillt be-

kanntllch je drei Excerpte aus Paulus Uber singtdans de sep-

temuirälibus iuäiem und aus Paulus Uber smgularis de

inofficiofio testamenio. Den ersteren Namen versucht

schon Haloander richtig zu stellen, indem er statt des

handschriftlichen septemuiräUbits t^eenimmiraUbus^* vor-

sdilftgt. Stimmt man dieser Textanderung zu, die sich in

der Tliat kaum abweisen lässt *^), und bleibt man dann

stehen bei der Angabe des i^lorentiner Index, der die er-

So auch Bluhtne und Krüger (in <ieii Additamcnta der Momui-

ten*flcbeii Pandekten p. 52 u. 65).
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withnteii Namen auf zwei verschiedene Werke des Paulus

bezieht, so wäre allem Anschein nach der einen Schrift

die Erörterung der Centumviralfiachen überhaupt zuzu-

weisen, der anderen dagegen die wichtige Lehre von der

Querel allein, und zwar in ausführlitliorer Dai-stellunjr.

Darnach läjxe uns ein Zeuguiss vor für die oben be-

hauptete umfassendere Coinpetenz der Centumvim und zu-

gleich dafür, dass selbst zur Zeit des Paulus ausser der

InofViciositätsklage noch andere Ptocesse vor dieses GoUegium

gebradit wurden.

Freilich wäre eine zweite Erklärung nicht ganz ausge-

schlossen: der Uber miffuU^is de centumuiralihua iudicits

könnte mehr das Verfahren vor dem Gerichte der Hundert

dargelegt, das andere Buch die civilrechtliche Lehre von

der Querel enthalten haben. Indess unterstützen doch die

aus der erstgenannten Schrift erhaltenen drei Fragmente

diese letztere Annahme in keiner Weise. L. 7 wie 1. 28

wie 1. 31 D. h. t handeln nur vom materiellen Rechte der

rtiiclitteilsklage. Eben dieser TTinstaml macht aber auch

die Voraussetzung, von der wir bisher ausgingen, dass zwei

verschiedene Werke des Paulus in Frage stehen, durchaus

ungewiss.

Sicherlich ist von vornherein die Existenz zweier Itbri

sinyulart'S desselben Autoi-s, deren Inhalt sicli grosseuteils

decken musste, wenig wahrscheinlich. Zieht man dann

noch unsere sechs Fragmente genauer in Betracht, — ausser

den schon erwähnten 1. 18, 23, 32 — die sich ohne Aus-

nahme alle mit dem Pflichtteilsrecht beschäftigen*'*), so

drängt sich die \ ernmtung auf, dass trotz den Pandekten

**) Freilich stehen alle im Tite! d0 inoffUioto tetimmtnU,
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und dem Florentiner Index — ursprünglich wenigstens —
nur eine Abhandlung des Paulus existirte, welche unter

zwei verschiedenen Bezeichnungen, die nicht notwendig

schon vom Verfasser selbst herrtthren, im Gebrauche war'^).

Auch eine im Buchhandel vorgenommene Abtrennung des

Capitels über die Querel von den übrigen Teilen wäre

nicht undenkbar.

Ob die Compilatoren Justinians Uber das Verhültniss

der zwei ihnen vorliegenden Exemplare der Paulin'schen

Schrift im Klaren waren, mtisste dahingestellt bleiben.

Nach Bluhme^*) ist der Uber singularis de ctntumuiralibus

iudicHs in der Sabinusmasse , dagegen die Abhandlung de

inoffieioso testamewh in der Papiniansmasse excerpirt Aus

diesem Grunde konnte den Byzantinern leicht die teil-

weise Uebereinstiniiiiung der beiden Bücher entgehen.

Anderei-seits ist auch die Annahme nicht schlechthin ver-

werflich, dass die Gommission das wahre Sachverhältniss

kannte oder gar kennen musste, weil eines der beiden

Exemplare mit der Doppelaufechrift versehen war. Auch in

diesem Falle wfire das Verfahren der Comjnlatoren nodi

zu erklären, da wir wissen, wie gerne Justiaian mit dem

grossen Umfang des durch seine BemOhungen bewältigten

Materiales prunkt. For die Gommission lag daher die

VereiKiuaig sehr nahe, ans einer Schrift mit Doppeltitel

zwei zu machen, um eine möglichst lange Büciierliste zu

erhalten.

Trftfe diese Vermutung das Richtige, hätte Paulus

wirklich nur eine Schrift Ober Gentumviralprocesse ver-

Vgl. auch WlMMk Edict S. 59 N. &
M) In der Zeitschr. t gmch. R. W. Bd. IV «i S. 266.
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fasst^ SO fiele sofoit die Schlussfolgening zusammen, welche

auf die UnterBchiedenlieit der Namen de cenhmuirailibus

iudiciis luul de inofficio^o /f.^/öw/^^w/ö gegriiüdet wurde. Unter

dieser Voraussetzung kiliueu wir vielmehr zu dem gegen-

teiligen £rgebniss durch folgende £rwflgung. Wenn in

spfttclassischer Zeit auf den Uber snufuHaria des Paulus die

beiden erwähnten Namen gleich gut passten, so muss

es wohl damals nur mehr e i n c Sache gegeben haben, die

thatsächlich noch vor das Gericht der Hundert gebracht

wurde: die Querel wegen Pflichtteilsverletzung. Damach

scheint es also kaum möglich, die in Bede stehenden In-

Scriptionen in verlässlicher Weise für die Lehre von der

Centumviialcompetenz zu verwerten.

§ 16. Grenzen des Formnlarverfahrens. — Die Jiegis-

aetio damni infeetl.

Die Stelle des Gaius IV. 30, Bl , aul die wir immer

wieder zurückkommen mussten, ist im Vorsteilenden bis auf

einen Punkt vollständig erläutert. Nur die Legisaetio

danmi mfecH^ deren Fortdauer im Postjulischen Rechte der

Jurist bezeugt, nimmt iiocli unsere Aufmerksamkeit in Au-

sprueli. Ks ist nunmehr die Frage aufzuwerfen, wie es

zu erklären sei, dass gerade diese Actio auch in der Kaiser-

zeit ihre alte Gestalt bewahrte?

. Offenbar ist die nächste Ursache dieser Erscheinung

in der Augusteischen Gerichtsordnung zu suchen. Der Text

dieses Gesetzes aber wii*d mit Hülfe der gegenwärtig be-

kannten Quellen niemals zu ermitteln sein. Nicht einmal

darüber ist Klarheit zu gewinnen, oh darin vom äammm
mfedum elienso ausdrücklich die Bede war wie nach wahr-

scheinlicher Annahme von den Centumviralsacheu. Gaius
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]. c. nennt allerdings die beiden causae, wo noch Legisactio

gestattet war, neben einander. Allein es ist offenbar <iar
*

nicht seine Al)siobt, dio IksliHiiiuiiigeii der Lex Julia hev-

zuzählen. ^'i('lInellr koiuiiit es ihm nur darauf an, die auf

jener gesetzlichen Grundlage erwachsene Rechtsordnung

seiner Zeit festzustellen. Hiemach bleibt Baum zu ver-

schiedoncii Vei-niiitiin*?en.

Entweder: die Lex Julia hat die arUo äanmi infecti \

nut klarem Bewusstsein von der Beforrn ausgeschlossen, \

und dies auch ausdrücklich betont. Oder: die neue P3ro-

cessform war auf das eivile Rechtsmittel wegen Damnum .

infeäum niclit anwendbar, und die Praxis iiiusste daher
^

notgedningen die alte Legisactio beibehalten. Oder end- \

lieh: das Gapitd Uber die Klagform war fehlerhaft stylisirt ^

und bezog sich So seinem Wortlaute nach nicht auf die

adio äcmm mfecH.

Diese letztere Aiinaliiiie dürfte indess sofort zu ver-

weisen sein. Die Juristen hätten es unter solchen Um-

standen gewiss nicht versäumt» die im Gesetze vorhandene

Lücke entsprechend auszufüllen. Ob dagegen die erste

Aufstellung' oder die andere das Richtige trifft, das ist

schwerlich auszumachen. Grossei-e Wahrscheinlichkeit hat

— wie sich unten zeigen wird die zweite für sich.

Allein die erstere ist keineswegs mit Sicherheit abzuweisen,

und könnte insbesondere dadurch nicht beseitigt werden,

dass man dem Gesetze Bestimmungen über minder wich-

tige Details abspräche. In einer so ausführlichen Gerichts-

ordnung, wie die Lex Julia, wäre eine besondere Norm \
über das dammm infeäum durchaus nichts AuiiiEdlendes.

Doch mag man darüber wie immer denken, jedenfalls

di'ängt sich in beiden Fällen die bei Weitem wichtigere
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Frage auf, welche ErwlMning wohl den Gesetzgeber oder

(Iii int<Tpretirenden Juristen, denen die Praxis folgte,

abhalten mochte, den Hochtsschutz gegen dammim ftUttrum

uiUo aedhm^) in die Processfonn der schriftlichen uerba

cmcepta einzukleiden. Die Erörterung dieses Punktes ge-

hört mit zu unserer Aufgabe, weil wir es hier mit einer

Krsphciluini; zu thun haben, ans der sich violloicht ent-

nehmen lässt, in wie weit der gesetzliche Foriiudar-

process (das iudicmm kgiiimum) an die Stelle der

actio treten sollte und konnte.

Die alten volksrechtlichen Bestimmungen iU^er das

dninnum infedum sind hekanntlich äusserst uugewiss.

Weder über die Voraussetzungen und den Gegenstand des

Anspruchs, der dem Bedrohten zustand, noch über das

Verfahren zur Verfolgung desselben, haben wir ausreichende

Nachiiohten. Nach der gaugbarcu Ansicht, die auch der

dankenswerten Untersuchung von ßurckhard bei Glück ^)

zu Grunde liegt, besässen wir überhaupt nur eine einzige

heigehörige Quellenäusserung: die oftdtirte von Gaius.

Nun bezeugt aber eben dieser Autor die fortdauernde

Geltung des altcivilen Keelitsmittels noeli in der Zeit des

Pius, nur mit dem Beisatz, dass es in der Praxis sehr un-

>) VgL Burckhard in Giadu Commentar Ser. der B. 89, 40 II

8. 72, 73.

-) A. ;i. (). S. 63-111. Hinckhanl liHt die älti rt' Litturatur

ciuiM- tretfeiuieii und dureliau« überzeugeuden Kritik iiuter\V()rfV'U. Duch

ist die sehr beachtenswerte Ausführung von Ubbeiohde in Hainierls

Oesterr. Vierteljahresschrift Bd. IV S. 268—272 äbersehen. Wenigr

befriedigend scheint mir die BegrAndong, die B. seiner eigenen An-

debt giebt So nrteilt «neh Pemiee in d. Ztsdir. f. B.G.R.A. Bd. XVIII
s. 9G N. 2. — Xtuesteus ist noeh luu/.ugekommen Voigt Die XII
Tafeln Bd. II S. 606—617, der sich im WesentUcben Ubbelobden an-

schliesst, aber viel UngewiRses hinzufügt
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beliebt sei. Wir durften uns also nicht wundem, wenn

sich auch in den Pandekten, wenigstens in den Fragmenten

alterer Juristen, noch Bemerkungen über die Legisactio

fAnden. Freilich hatten die Compilatoren ohne Zweifel

die Absicht, in allen wesentlichen Punkten nur das prae-

torische Becht des danmim mfectum aufzunehmen.

Trotzdem aber konnten leidit Excerpte, die sich auf die

ciyile Actio bezogen, in die Sammlung geraten, sofern sie

nur zu dem neueren System leidlich gut passten. Man

brauchte also deswegen gar nicht an Versehen der

Justinianischen Gommission zu denken.

Und so begegnen denn in der That im Titel 89, 2

und sonst zerstreut einzelne Stellen, wo von einer actio

äamni infecii die Rede ist. Zu erwähnen wären etwa:

Ulp. lib. XLII ad Sab. 1. 33 D. h. t., 1. 37 D. eod,, Ofilius

bei Ulp. 1. 3 § 2 D. de aqua (39, 3), Julian bei Paul. 1. U
§ 3 D. eod., Ulp. lib. XXXH ad edict. 1. 13 § 12 D. de

,
act. empti (19, 1); dazu noch Paul. lib. XLVIIII ad edict.

1. 14 § 2 D. de aqua (39, 3): in hoc iudicium (nquae

pUmae areendae)t sieut in äamni infeeti, futurum

damnum umit, cum rdiquis feite omnSbm iudiciis prae-

teritum praestetur.

Es bedarf kaum besonderer Bemerkung, dass streng

genommen weder die dem Bedrohten zu leistende Caution

noch die ans dieser entspringende acUo ex sUpulatu mit

dem Namen actio äamni mfeeH belegt werden durfte*), ob-

wohl der Praetor selbst im Edict (1. 7 pr. D. h. t.) die

Thätigkeit des um Gaution Werbenden mit dem Worte

Eben so wcuig die Klage auf Gmud des vorletzten Edicts-

flatses in 1. 7 pr. D. h t; dasa L 15 § 86 D* eod.

WiBiBsk, BOm. Froee«8«MtM. 16
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ugere bezeichnet Dennoch verwendet Ulpian den frag-

lichen Ausdruck in einem der angeführten Fragmente

(1. 37), wie der Zusammenhang lehrt, im Sinne yon atiio

ex stipulatUf und in 1. 33 cit. ist es woni^rstens erlaubt,

mit Rücksicht auf die durch 1. 37 pr. D. de 0. et A.

<44, 7) belnmdete Terminologie, unter der actio , welche

4em Miether versagt wird, die praetorische Gaution zu

erstehen. Aehnlich verhftlt es sich mit 1. 13 § 12 D. de

-a. empti.

Dagegen maugelt es wohl an izenu^^ciidou Giliuden,

die bequeme aber ungenaue Ausdrucksweise Ulpians schon

bei Ofilius (1. 3 § 2 dt.) zu vermuten*); und fiist unver-

meidlich scheint die Beziehung auf das altcivile Rechts-

mittel, dem allein der Name aeiio liai/mi infedi (Gai. R".

31) gebührt, in der Julian sehen Stelle^):

... im «ero m eim quo agitur (aquae phmiae arcm^

dae) pro parte 9ua et dämm daU et operis mm resiituti

nomine damnandus sit, nt in actione damni in-

fedi fiat, cum eins praedii, ex quo damnum meitiatur.

*) S. Burckhard a. a. O, 8. 484; aber auch oben S. 80 X. C>.

Ek entp^pht mir nicht. Trobathis in 1. 24 § 12 D. d. i.

(39, 2) sagt: nun teneri tne damni tnjeeti. Wenn der Jurist, wie es

scheint, die Haftung nach praetorischem Reclite im Auge hat, so ist

zu ergänzen «f^wfirfMM*«, bei Ofilius aber in 1. 3 § 2 D. cit. actione.

*) Dies hat schon Ribbentrop Zur Iidure von don Coirealobli-

gationen S. 228 N. 5 erkannt, dön Ubhelohde Die Lehre von den

iinteilbaron Obligationen 8. 200 N. 11 folgt. Anders Burckhard

A. a. O. 8. 338 X. 15, S. 4^ N. 61; dazu noch Glück Serie der

Bücher 39 u. 40 III S. 450. Doch vgl. jetzt anch Yn'v-t XII Tafeln

Bd. II 8. 615 N. 14 und 8. 617 N, 16, der nur wieder «nit Unrecht

Julians imd Gaius' a. damni in/ecti als CoUektivbezeichnuiig für die

A. aquae pl. are. und „A. sartonun teetontm toendorum" an£fiasst

Diesen letatoren Namen wird ausser dem Erfinder schweilieh Jemand
gebrauchen wollen.
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phtres damim shU et cum uno eorum agaiur? (nam cum

dämm infeefi agaturP)^ licet opuSy ex quo da/mmm fu'

iurtim mdiuiduum sit ei tpsae aedes solumque earum

non potesi pro parte dumtaxat damnum dare, nihilo minus

eum cum qw> agitur pro sua parte condemnart.

moffisgue emstmai id seruandum in aquae pluuiae

arcendae actione, quod in actione damni in-

fecti, quia iitruhique non de praet^ito^ sed de fu-

turo damno agitur.

Endlich dürfte es schwer fallen, in dem oben mi1>

geteilten Paulasfragmente (1. 14 § 2) das neuere prae-

torische Recht zu erkennen. Wenn der Jurist dieses im

Sinne hatte, weshalb sollte er das eine durchaus not-

wendige Wort: stipulationem unterdrückt haben? Nimmt

man dagegen die Stelle, wie sie vorli^ so wird gewiss

kein unbefangener Leser in dem Satze sicui m damni

infecti etwas Anderes liiiizudeiikeii als iudicium: ein iudi-

cium aber, in welches, wie Paulus sieh ausdrückt, damnum

futurum uenit, ist dem Edictsiechte fremd.

So hfltten wir denn allem Anscheine nach in den er-

wähnten Pandektenstellen , wenigstens in den zuletzt be-

sprochenen, Spuren gefunden, welche auf die unl»f I iimte

Le':^isactiü hinweisen. Damit ist ein Stück von dem ma-

teriellen fiechte der alten Klage zu Tage gefördert, nur

freilich noch lange nicht genug, um eme vollständige

Wiederherstellung der civikn Nonnen über das damnum

infedum zu ermöglichen^). Doch wird sich immerhin das

') Die in Klammem ij^esetztcü Worte schaltet Mommseu ein.

") Voirrt liHt Dus trotzflcm linternoininen in den XII Tafeln 1. f:.,

ohne den Leser aut die Uiustclierheit »einer Au&tellimgeu aufwerksani

'Ml machen.

16*
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den Digesten entnommene Queüenmaterial in doppelter

Richtung verwerten lassen. Vor Allem zar Widerlegung

der Burckhard'schen Hypothese, derzufolge das altcivile

Rechtsmittel den Krsatz der Rejtaraturkosten zum Ziele

hatte, welche vom Bedrohten auf das nachbarliche Gebäude

verwendet waren*). Augenscheinlich findet diese Lehre

in den Aeusserungen des Julian und Paulus so wenig

irsrend welche Untersttltzung , das» sie mit den letzteren

kaum mehr in Einklang zu bringen wiire.

Ferner wird es gestattet sein, aus der Nebeneinander-

Stellung der adio aguae pJmiae areendae und actio danmi

infecH, die auch noch in 1. 3 § 2 D. de aqua und 1. 13

v5 12 D. de a. e. wiederkehrt, auf eine nahe Verwandt-

schaft der beiden Klafren zu sehliessen. Auch Das lässt

sich erkennen, worauf dieses Verhältniss gegründet war,

da die Bemerkungen der Pandekteiyuristen ziemlich deut-

lich auf eine Aehnlichk^t im Gegenstand der An-

sprüche hinweisen. Dagegen muss wohl die VeifolL^uiiir

im Processe hier und dort sehr wenig Uebereinstinnnuug

gezeigt haben, weil sich sonst das Schicksal der beiden

Acüonen nach der Processreform nicht so verschieden hätte

gestalten können. Bevor wir nun diesen Punkt, auf den

hier Alles ankommt, aufzuklären suchen, ist noch genauer

festzustellen 5 worin denn eigentlich in der Geschichte der

acHo damni mfeäi das Auffallende und der Erklärung

Bedürftige besteht.

Drei verschiedene Klassen von Civilactiouen müssen

unterschiedeu werden. Zur ersten und zahlreichsten ge-

**) iJurc'khard sell>st (a. a O. II S 89 N. 79) ist wohl nicht un-

berührt geblieben von dem Zweifel, ob liir die von ihm angeuomiuene

Klage die BeBelehnung actio tkmmi wtfnti entsteben konnte.
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hören (liejoni'.Tii , welche seit der Lex Ael)utia das alte

processualische Kleid abstreifen und in der neuen Foiro

der schriftlichen uerba ecncepia fortleben ^^). Unter ihnen

Bind nur die Vindicationen besonders ausgezeichnet, inso-

fern bei diesen noch im Postjulischen Recht das Verfahren

sowohl mit Schrift- wie mit Spruchfüimel zulässig: bleibt,

während bei den übrigen die Augusteische Gerichtsordnung

den L^sactionenprocess gänzlich beseitigt.

In die zweite Klasse vollen wir soldie Civilklagen

einreihen, die mich ileni ersten Reformgesetz, vielleicht

auch schon früher, in der Praxis allmälich abkonuuen, weil

Bich das materielle Recht, das sie verwirklichen sollten,

nicht zu behaupten vermag, und die nun aus diesem
Grunde auch an dem Uebergang in das Aebutische System

nicht mehr Teil nehmen.

Mit der Abschaffimi: des Legisactionenveifahrens hängt

der Untergang dieser Klagen in keiner Weise zusammen

Die wndeamaiio peeuniae i«t nichts der Schrififonnel scUecht-

hin WetentHcbes. Wahndieintieh war »ie in beschrRnktem Umfang
flchou vor der Baform bekHuut, und es muss nicht gerade das Aebu-

tische Gesetz gewesen sein, durch welches sie im Fornuilarprocesse

ol)li|rat wunle. Kekkcrs Ansicht i-^t schon ohen § 7 N. 6 mitj^cteilt;

weitere Littoratdr l)ci KclK r Civilpri>ccs.s 16 N. 222. Mir scheint

e.s allzu kühn, ^iucU nur eine Vermutung zu äussern, ubwohl xm nahe

liegt, die Beform in beiderlei Beiiehung demselben Gesetce zuzu-

weisen. Widerspruch aber mOsate erhoben werden gegen die An-

nalime, da» die Ennächtigang der Geschwormen nur Geldoondemuation

durchaus auf praetor ischem Rechte beruhte. Das Gog^teil halte

ich fiir sichor; nnr ist (lcswe(:r(.n der Oedaiikc keineswep'M ver\verflicl!,

den l'rspriiujx der Kegel im Houorarrecht, u. z. in der Peregrincu-

rechtHpüege zu nuchen.

Ich imter]a«»sc es, das im Text Gesagte so sch&tsen gegen die

Verweisong auf Gell. XVI. 10, 8, weil wir diese 8jtoll« später nochmals

in Betracht xiehm mfissen. Uebrigwa Ist meine Ai^ssung dersdben

schon oben im § 9 (& 102, 103) u. § 11 (8. 155 N. 41) mitgeteilt
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da der Aufstellunji: entsprechender Civilactionen in Schrift-

form Nichts im Wege gestanden hätte. Dagegen ist das

Absterben derselben allerdings mitvenirsacht und erst er-

möglicht durch die Entfaltung des praetorischen Rechtes:

durch lUis Proponiren iiiVmlich von praetüiischeu Con-

currenzklagen, welche den Anforderungen ihrer Zeit besser

genügten und so die alten Givilaetionen entbehrlich mach-

ten. Selbstverständlich sind übrigens die volksrechtlichen

Klappen duich die houüiarischcii Jiulicia nicht uniiiittelbar

ahgebiliatft , sondeni abrogirt ei"St X)er desuetudinem (1. 32

§ 1 D. de leg. 1, 3). Nur war die Entstehung dieses

Gewohnheitsrechtes erheblich gefördert und der Inhalt des-

selben mitbestimmt durch jene praetorischen Neubildungen,

die einen willkommenen Ersatz Ixiteii.

Um das Gesagte mit Beispielen zu belegen, mag ins-

besondere an die Furtums- und Iniurienklagen des Zwölf-

tafelrechts erinnert werden. Die Erzählung des Gaius'')

Die m-ilieli ueuesteus iu der Zt«tlir. 1. K. G. K. A. JW. XVIII

8. 222 för fal«ch erklärt ist. Nach Gellins XL 18 § d->12 — meint

V, KrOger — Hei die Einföhrung der Klage aof dae tr^fium wegen

furtum 9one§p^m dardi das praetoriaehe Edict nicht «u bezwei-

feln, also Irrtum oder Unkenntniss v<»ii Ohius nach dieser 8eite hin

{eoncepti . . . poena ex leg« XTT tnb. fripli) liewiesen. FürwaTtr

schwere Anklage und wolil das fcseiiliiiuiistf, was man bislier dem

Institutionenverfasser zur Last gelegt hat! Ein Jurist der Hadrianisclieu

Zeit soll nicht gewusst haben, ob die aetio eoncepti auf das tiipktM

eine civile oder eine praetorische Klage seit Darnach hätte Gaius

weder das Zwölftafelreebt noch das praetorische Album gebdrig ge-

kannt; er, der doch beide Rechtsquellon Helbst coromentirt oder --

wi uii man möglichst schlecht von ihm denken will — mindestens (Wo

Vorhandenen älteren ('<»nimentare fleissig atisfreschriebcu hat. Mir

seheint dieser Vorwurf i^iuvA miqrlauhÜeh, und ich würdL' daher keinen

Augenblick ^gern, dem Niehtjuristc-n Gellius, der aus Sabinas schöpft,

du MissTerstandnim seiner Qu^e Sebald la geben, w^in ein Wider-

spruch mit Gaius wirklich yorläge. Es ist jedoch in Wahrheit ein
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in. 189—1^)1 lässt sein (iLULÜch erkennen, wie ein Teil

der alkivilen Furtuiusklagen unberührt von der Aebu-

üscheu Befonn — vielleicht schon vor derselben — aus>

dem geltenden Hechte auBscbied« während der andere: die

ac^io fitrü nee mmifesii, concepii und ohtali von den Prae*

torcii „C(tIlSo^virt^ d.h. nach der Norm des neuen Process-

gesetzes in die JSchriftform gebracht ward.

Rascher noch als die Bestimmungen Uber das Furtum

mochten sich die Strafen überleben, welche die Decemvim

auf die Iniorien*^) gesetzt hatten. Daher sind wohl die

Widerspruch ^ar nicht vorlmuden. Dass die a. furti concepii auf das

triphtm ein praetorisclies Institut sei, das behauptet swar Krüger,

keinesw^ aber Sabinus und Oellios. Nach der Darsteliunp des Leta-

terea erscheint die ehrai genannte Klage — ganx sicher ist dieser

Schluss nicht — als die jüngere gegenüber jenem anderen Rechts-

niittel, das eiui- erfolgreiche Ifniissuchung per lancem liciumque zur Vor-

aussetzung hat. Dies und niilit;« Anderes ist aus fiellitis zu ent-

nehmen. Damit aln r ist aiicli der Üerieht des (iaius sehr gut verträglich,

weiui man einen gewissen Sprachgebrauch im Auge behält, der bei

unserem Juristen wiederholt vorkonunt, und den dieser gelegentlich

selbst genau erkUrt (vgl. oben S. S3). JSg Ugß XII uAularum heisst

iiSmlich bei den Vetcres uikI bei Oaius auch Dasjenige, was kein

Mensch in den Zwölftafeln /.u finden vermag, wenn es nur später

durch „InterpretÄtion'^ in das Gesetz hineingetragen war. Vr.Ilij^ er-

wieHeu ist dieser S|)rachgel)rauch durch Inst. 1. 16Ö. Fx ead' m l e <j v

Xil tubulärum — sagt Gaius — libertarutn et impubtTum libaiorum

tutet» md p9M»$ l^eroBpu swmn ptrtintt; um sofort >u bemerken,

dass das Oesets thatsSdiHch nichts dergleichen enthalte; allein: «r«-

didtrunt n«t*res uoluisfe hgm «tum tttide» ad tot pertüm*. Welche»

Kunststück die priesterlichen Juristen der alten Zeit ausführten, um
ex lege XU tabnlarum an die unfeierliche Haussuchung, die in der

Praxis wahrscheinlich ohne legalen Anhalt -— rntstandeii war, eine

Actio auf das triplum anzuknüpfen, da.s lüsst sieh nicht mehr ergründen.

Dass aber der Hergang wirklich der hier gegebenen Andeutung eut-

»pradii dieee Annahme scheint mir allerdings nach der Lage der

Quellen genidesn geboten.

lieber das tncmbrum ruphi.n und o$ fractum der tab. VIII vgl.

Voigt XU Tafeln Bd. U 8. 520—522, 533—580. Voigt untenteilt die
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von tler Lex gegebenen Poenalansprüche nie in anderer

Weise geltend gemacht worden als in den lüiinen des

alten Veifahrens. Eine Stütze — freilich eine sehr

schwache — findet das Gesagte in dem Aussprach des

Juristen bei Gellius XVI. 10, 8, demzufolge die bekannten

uiginti quinfpie asses ungefähr in dersell)en Zeit abge-

kommen wären, wo lege Aebutia lata auch die meisten

LegisacÜonen verschwanden. Dagegen ist der Umstand

ausdrücklich bezeugt'^), dass es die praetorische Juris-

diction war, welche die Lücke aiisfiillto und auf diesem

Wege die Beseitigung des Zwoituileirechts durchsetzte.

Minder durchgreifenden £ifolg hatten einige andere

praetorische Bechtsmittel : einmal solche, deren Anwen-

dungsgebiet nicht völlig zusammenfiel mit dem der ge-

setzlichen Klage, wie die actio arhorum furtim caesarum

gegenüber (ier o. lU arhoribus succisis ^^), dann solche, die

im Wesentlichen^^) mit der Actio legitima- überein-

stimmten und 80 nur als zweite verbesserte Auflage der-*

selben erschienen, wie das- interdiehm de arhoribus eae*

heiklen i^perialdelicte nicht der i'nwria, somlnnr f!pr „ttoxia nociia'' . Die

Gründe scheinen mir l>eachteii5iwert. Aufitailend ist es, das» Lauds-

berg Iniurin and Ueleidigiui^ § 4 (1886) kein Wort darüber «agt.

>4) GelL XX. 1, § 12, 13 nach L»beo; daxu Hiuchke Qaiiu, Bei-

triige S. 1^, 128, iMaüs/^v&t^ 1. c. § 5.

VgL Lenel Edict 8. 268, 269, Voigt a. a. O. Bd. II 8. 586

:n. 1, 2.

**) Nicht dnrchaus; s. in HctrotT des Interd. de arb. caed. Voigt

Ud. Ii S. 084 N. 7, auch Schmidt Iiit. nlictruvertalireu S. 300, ferner

Über da» Interd. de glaude leg. Iheiing Geist § 44 zu N. 62ö

(anders Voigt Bd, II 8. 646 N. 17) und im Allgemeinen WUwuk Edici

§ 3. — Ob es angeht, mit Voigt S. 633 die ganze Sentenz des

Paulus V. % 18 auf die alte Civilklage au beziehen, ist mir sehr

zweifelhaft. Eher möchte ich ^laubm, dass gesetiliehes und prae-

toriscbes Becht combinirt sei.
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dendis im Verhältniss zur Zwölftafelklage in 1. 2 I). de

arb. caed. (43, 27), oder das interdictum de glande legenda

gegenüber der, vermutlich gleichnamigeu Actio bei Plinius

Hist nat XVI. 5, 15.

Von den erwähnten Civilklagen ist noch in klassischer

Zeit keine*') durch die Coiieurreuz des Jus lionorariuiu

völlig verdrängt; andererseits aber hat es höchst wahr-

scheinlich auch keine mehr im Hadrianischen Album m
einem Formelschema gebracht ^^). Der Grund davon ist

offenbar die Seltenheit des Gebrauchs, keineswegs die Un-

möglichkeit, den Civilanspruch de arboribus succisis u. s. w.

im Aebutisch-Julischen Processe zu verfolgen. Vielmehr

sind entsprechende Schriftformeln sicherlich voigekonmien,

da ja die Le^sactio schon seit 737 nicht mehr an-

wendbar war, wahrend doch unsere ZwOlfUüelkkigen noch

im zweiten und dritten Jahrhundert der Kaiserzeit dem

geltenden Bechte angehören ^'0*

Zu den Klagenkategorien I und n, die oben ange-

stellt sind, tritt endlich noch eine dritte Actionengroppe

hinzu, der wir diejenigen Givilrechtsmittel zuweisen, bei

welchen die Umwandlung des solennen Parteispruchs in

eine mit der alten Intentio ausgestattete Schriftformel nicht

zum gewünschten Ziele geführt hätte, weil der letzteren

die Fähi.irkeit al)ging, die Legisactio in allen ihren Func-

tionen zu ersetzen.

M. E. anch die Actio de g'Iande legenda nicht, die üreiHcli in

den Pandekten tiaterdrackt ist; ygL aber 1. 236 § I D. de V. 8. (50,

16) aus 6ai. lib. IV. ad legem duodtcim tabularum.
18) S. auch Lenel Edict S. 153 (etwas anders : S. 269), S. 890 N. 7.

Die A. de arb. snecisis kennt Ulpian (1. 3 D. nrl). fitrt. 47, 7)

lind I'anlns (1. 2s § 6 D. de iureiur. 12, 2l. diu A. de arb. sul)hieandis

Pomponius (1. 2 D. de arb. caetl. 43, 27) und Paulus (Sent. V. 6, 18), die

A. de glande leg. Galus (N. 17).
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Der Begriff des lege agere ist — wie man länj;st be-

merkt hat***) — nicht beschränkt aui das Handeln im

Kechtstreit, nicht einmal auf das Handeln im Gerichte.

Das Eine ist bezeugt durch die Legisactio in der ^imwilli-

gen*" Gerichtsbarkeit, das Andere durch Gai. IV. 29. Offen-

bar hiess lege agere ursprünglich jedes Handeln nach ge-

setzlicher Norm, insbesondere das Handeln in einer von

der Lex vorgeschriebenen Form. In yijuwisftVf Zftit fir^'-

lich diese Bedeutung nicht mehr die technische. Damals und

wohl schon ei heVdich früher wird legis actio von den Juristen

im engeren Sinne gebraucht^***), um jene gesetzlichen For-

mal^^züj)ezeichn^ die— äusserlich betrachtet — dfir -

Bechtsbehauptung pderJBeditgYeifDlguiig dienexii mq<^tg.dann

in Wahrhdt diese Absicht oder irgend eine andere rechts-

geschäftliche der juristischen Handluna: zu Gninde liegen.

Vergleicht man nun die Aehutischen uerha concepia

mit der legis aeUo^ so zeigt die letztere Verwendbarkeit

in viel weiterem Umüuig als die ersteren. Nur wo das

lege agere ein durchaus gerichtliches ist, und wo es zum

wuklichen Rechtstreit mit Judicium führt, konnte die

Schriftformel an dessen Stelle treten Hier, wo es galt,

den fertigen klägerischen Anspruch juristisch zu gestalten

und Uberhaupt den Streitstoff gehörig begrenzt dem Ge-

schwornen zu übermitteln, leistete die Schrift Dasselbe

und wohl noch Mehr als die Spnichform. Dagegen war

die Legisactio unersetzlich, — ganz abgesehen von den

Fällen der freiwilligen Gerichtsbarkeit — überall dort, wo

20) S. Iherin^^ Geist § 47«, Voigt Jus naturale Bd. lU S. 21

N. 6, auch Dunu liiis CoulVssio S. 39 -48.

Im cngKtc'ii 6iuiie vou der Miiideizahl der Jtiriätuii, welcl»e

nur ein« m ntr9 g^s^sfee kgü» «tio snerkena«« vol]a:t'(Gai. IV. 29).

VgL 8ohm Lifltitottonen S. U9. '
"
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ihr die Aufgabe zufiel, dem Kechtsansprecher eine Klage

erst zu verschaffen^^), wo sie also mit zum Thatbestand

gehörte, aus dem der klagbare Anspruch hervorging.

Eine Beihe von Beispielen dieser Art bietet vor Allem

die Gaianisehe Darstellung der jjit/noris capio IV. 26—29.

Die Bemerkung in IV. 32 über die Fiction-^) zeigt un-

widerleglich, dass die formelle P&ndung nicht blos Becht»-

Verfolgung war, sondern zugleich ein Act von recfats-

begründender Wirkung. Dabei mag das — nicht Tiither

bekannte — Recht an der res capta ganz ausser Acht

bleiben. Wichtiger fär das Verständniss der Legisactio

ist die daneben zu Gunsten des Pfändenden entstehende

Forderung auf luere, d. h. auf eine LOsungssumme, die

höchst wahrscheinlich 2*) den ureprünglichen Schuldbetrag

Bebr nngewia» bleibt 6B, ob dieser Gesiclitapunkt nicht nnch

zutritft bei der manu$ inieetio. Oben (iin ^ 9), wo die EntHtchung^ der

tViniilosovi IVrsoTialfxocntion •/.nnicl<<rftuhrt ist auf dif Aohutia, hat

mich mir der Gedankt- t^^t leiti't, dass dio /. a. p. m. i. sellist noch nicht

Kechtstreit ist und nur stdUiu diizu l'ühiea mochte. Schon aus diesem
Grunde konnte luuuuglich die schriftliche a, iudicati allein die Holle

der «MM. üutttio übernehmen.

£m inM form» quM ftuMetmo pnpmUm, UHU ßati» uly ut qmmUt

peatma otö», »i pigmu» emptum «»$«t, iä p^ituu i$ a quo eaptum

erat, luere deberet ümia» ptmmimm «ondemnHur. Demellus Kechts-

Hction S. 57: ^ein Inere oportere war undenkbar" unterstellt ohne

Orund f^leiche Wirkungen der publicistischen 1. a. ]*. p. c. und der

privateu Pfandconvention des praetorischen Rechtes. [Dagegen neuestens

andi Mommsen Staatsrecht Bd. I (8. Aufl.) S. 177 N. 1, dessen Auf-

fiusiuig der 1. «. im Uebrigen wesentlich abwdcht von der hier ver-

tretenen»]

*) So die Meisten mit Keller Clvilprocess § 20 in f. und Ihering-

Geist I 8. IßO (3. A.); dagegen Kariowa Legisactionen S. 206, Femiee

in Ztschi. t. K. G. K. A. Bd. XVIII S. 127 N. 2. — Gai. IV. 33 hebt

den G^^eiLsatz lu^vor, in dem die /ormula, wplcho dit- alte condictio

ersetzt, zu der praetorischen forma steht, quae pubiicano ptoponitur:

Wenn wir eine drile Forderung haben auf p9ami» mim oder rea aüqua

^trlm und mit der «ottHeUa des neueren Processee klagen, dann — sagt
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überstieg. Sollte aber Jemand dies Letztere in Zweifel

ziehen, so wird er trotzdem das durch soleime Eigenmacht

gewonnene persönliche Recht als ein neues ansehen

müssen gegenüber dem ursprünglichen, * direct nicht*') er-

zwingbaren Anspruch.

In welcher Form dann <ler Gläubiger (iiese neue For-

derung gerichtlich geltend machte, das ist hier nicht ge-

nauer zu erörtern. Immerhin darf bemerkt werden, dass

nach Gaius* (IV. 29*^) Auffassung ohne Zwdfel die legis

Gaius— mm ipsuttl dari noUs oportet c intendnnits, sviiliiciid der i'iiljli-

caue — so erpänzo ich — mit der fictici.schen Formel nicht den Betrag

seiner ursprünglichen Steuerforderuug einklagt, .sondern dai$ Lü.sugcld,

welches der S^uldner im ITalle feierlieber Pfilndnng uhlen müBste.

^) Ob sam Beleg Oai> IV. 108 angeführt werden darf, ist sehr

sweifclliaft; doch genQgt Qai. lY. 32: . . Ittere deberel.

2*) Ausgemacht scheint mir, dass die Zwölftafeln im Fall der

tmtio hottiae und der locatio iumenti auf <1;is prefhcM miä die merees

keine Klage gewährton, huudern nur pignoris cnpio znlicsscn; sehr

wahrscheinlich, daHS die Verpflichtung zum Ittere ausdrücklich fest-

gestellt war. Freilich konnte diese letstere auch erst durch die Xnter-

pretatio hinsugelugt sein. Schwieriger ist ein Urteil über die j».

etmoHm datu der Publicatien, weil die L« agraria 643 Z. 86—39
anscheinend dem Steuerpächter eine gewohnlidie petifio gab auf diejw-

«WtM ex luie lege debüa, und auch Cic. in Verr. III c. 11 § 27 vom pub-

Itcanut Petitor aut (Manche lesen : a«) pignerator spriclit; s Bruns in den

Symliolae 8. 58, 59, IVrnice in d. Ztschr. f. R. G. K. A. m. XVIII

g. 6t), 71. indests iist doch keiucswegü erwiesen, dass pettito und pig-

neratio im elnaelnen Fall neben einander anstanden: in derL. agraria

ist die FfSndung nicht erwähnt; -vgL auch Kariowa Legisaetionen

8. 215, 216. Sollten aber die Pabllcanen immer und flberall befiigt

gewesen sein, ontweder zu klnrrfn oder zu pfänden, dann wäre die

Aufstellung dt-r formuta Jicticia (Gai. IV. 32) ganz unerklärlich, wenn

man niclit annimmt, dasä mit der letzteren Mehr au erreichen war als

mit . der petüio.

^) Ex otnnibu» atttetn iatü cauti» eertis uirbi» pignua capiebatur, et

9bid^m»que plae«^httneq»oqu0 actUHMtn Itgit uetion^m «im;

qttihuiMH Mtfm l«vMrm] phtei^ pHanm fuoi pignüri» ««j»t« extr»

iui peragAatuf, id ett nm apud preutor^m, pltrumgm 0ti»m «thtent«
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€idio per pigmris capionem mit der P^dimg zu Ende
war*^). Musste dann noch vor dem Praetor geklagt wer-

den, 80 fie! dieses Yerfiiliren nleht mehr in den Rahmen

des voiaiifgeschickteii modus agendi. Vielmehr war der

spätere Process ein völlig neuer und dessen Form durch

die Torheigehende %is acHo nur insofern beeinflusst, als

der Uftgerische Spruch vermutlich die pignorit capto als

EntstehuDgSfrrund der Klagfordennig bezeichnete. Darnach

steht das eben Gesagte auch nicht im Widerspruch mit

dem — übrigens unbewiesenen — Satze Bethmann-Holl-

wegs'*), demzufolge der »Uebergang einer Legisactio in

eine andere" etwas Unmögliches gewesen sei. Nicht ein

„IJe])erp:anfi" ist behauptet worden, sondern ledi'alifh die

zeitliche Aufeiuanflerfolge von zwei ganz «elbstiindigen Pro-

ceduren, deren eine sich eaitra tus abspielte, während der

Schauplatz der anderen, die wohl meist vermieden wurde,

nur das Gericht des Praetors sein konnte.

Ist die gegebene Schilderung zutreffend, so wird nun

auch der Einiiuss der Reformgesetze auf den fünften Gaiani-

schen modus agendi unschwer zu bestimmen sein. Nach

«rfif«r««r*o, mm ^äioprim mm» »eUoniiu» non alüer uti p&utnt quam

ttpud pra^orem praetente adueisario, praeUrea quod ngftuto qmque dü, id

eU quo non lieebat lege agere^ pignus eapi poterat.

Die nencie liitteiatur über !. a. p. p. c. bei Keller Civilprocess

§ 20 N. 267a und Kariowa Legisactionen S. 201 N. 1—3; dazu noch

Sohm Institatioiieii 8. 143, 144, der — im sehbüsten Wideraprudi mit

G«iii8 — behauptet: ,die pignori$ eapio ersengt eine Mti»t die Itft»

a9tio per pifH0ri§ c»pion*m'^f [und Mommsen Staatsrecht Bd. I

S. 177 N. 1 — 3. Aufl.]. Ge^en Ilierinj^ Geist I S. 159—162, und

über die Klagen, die dem nnrechhnässig Gepfändeten zustanden, vgl.

insbesondere !^<'kker Actionen Hd. I S. 44, 45 N. 2, auch Huacbke

Multa 8. 402, l'öjuice a. a. O. S. 128, 129.

-•'j Civilprocess Bd. I Ö. 163 N. 33.
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der oben dargelegten AufEassuog war die ptgnoris eapio

ein durchaus ausseTgericfatlicher Legalaet, der die An-

ordnung eines Judiciums in keiner Weise vorbereitete,

und der ü}>erhaupt ein gerichtliches Verfahren (zunächst

wieder m nure) nur insofern zur Folge haben konnte, als

der pigneraiar durch die solenne P&ndung eine klagbare

Forderung (Actio in personam) erwarb.

Hiernach wai- iiatiirlicli die Lex Ael)utia und Julia so

wonig wie irgend ein anderes Gesetz, das blos die Form des

Verfahrens betraf'^*^), im Stande, einen Ersatz zu schaffen für

die alte pignaris eapio. Offenbar wäre eine SchrÜtfonnel nur

dann geeignet gewesen, die jm/nerattOj die auch ein persön*

liebes Keclit erzeugte, entbehrlicli zu iiiaclien, wenn das Ge-

setz zugleich den zum Erwerb der Obligation (auf das luere)

erforderlichen Thatbestand abgeändert hätte. Dass dies

nicht geschah, dafbr haben wir noch ein besonderes Zeug-

niss in der bonorariscbeu forma ficticia bei Gai. IV.

32®^), deren Aufstellung nur begreiflich wird, wenn die

8. licthinaim-llollweg a. &. O. 11 S. 6 uu»l Huschke Multa

8. 496 N. 899, die alrar Uniiehligefl beimisciiicn.

'1) Vgl. Bethmann-Hollweg a. a. O. Bd. n S. 005, 806; aehr un-

befriedigend Keller Civilprocess § 25 (S. 122, 12^ Nach Pendce 1.0.

S« 129 hätte „sich die alte Le^iRaction in eine Er8at:i:k]nge mit ficti-

dBCher L. A. v p r w ;m fl 1
1
". I'. f!?o

,
Er^'jitzklagt " für civil?

•*'*') Talis Jictio est, ut quanta pecunia oLim, ai pignua mpfum esset . .

.

luere deberet. Keller 1. c. N. 3t>0 und Lenel Edict S. 313 drucken die

Stelle unverändert mit dem oUm ab^ ohne eine Bemerkung beizufögeu

;

BndoffF Edietnm p. 168 nimmt dieeea Wort in die ergänzte Formet

nicht aQ£ Zur Zelt der ersten Pro|Hmirnn||f der fieticieclien Klage

stand die feierliche Piändung Richerlieli nocli in unbestrittener Geltung.

Man denke etwa an die Periode dee Aebutischcn Rechtes. Ich glaube,

Niemand wird dem Erfinder der Formel dio Fiction eines Thatbestandes

zutrauen, der dem damals geltenden Jus civiU- nicht mehr an^ch^rtc.

Doch werden wir itesscr noch einen Schritt weitergehen und das olim
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einschlä^gen Sätze des materieUen Civürechts keine Ver-

ändeniiig erlitten.

Freilich ist trotz Allem auch die solenne Ffilndung

nicht ganz befreit geblieben von der Einwirkung der Re-

fomigesetze ^*), die vermutlich tlbereinstimmend ein sehr

allgemein lautendes Capitel über die Aufhebung"^) der

Jegis aeUones* enthielten*'). Durch dieses glaubten sich

die Juristen (die plm*que des Gai. IV. 29) wahrsdi^ich

ermächtigt, die Notwendigkeit der certa iierha wie bei der

manus inieciio so auch heidet ^ignoris capto zu leugnen*^).

Die P&ndung selbst aber musste man jedenfalls festhalten,

mit den solennen Worten oder ohne dieselben, da die vom

Praetor gegebenen fieticischen Klagformeln die Legisactio

natürlich nur insoweit ersetzten, als diese eine Forderung

ftuch in Hadrianiachen Album tilgen. Gaius fügt es aus Eigenem

hinzu, weil in der Zeit des Antoninus Pius die golenne pignoris capto

thatsächlich nicht mehr vorkam. Ausdrücklich und insbesondere war

dieser modus agmdi gewiss auch durch die Lex lulia nicht beseitigt,

und das Absterben des Instituts dürfte — vott anderen Momenten ab-

getefaen — viel mehr gef5rdert aeia diirdi die Itonorariechen Klagfor-

meln mit Ficttoa, als durcti daB oben im Text efwihnte Capitel der

AußiiHtLnschen Gerichtsordnung. Als nun endlich die pi{fnoris eapio

wirklich antiquirt war, konnte der Geschwome, dem die fioticisclie

Formel vorlag, immerhin — auch ohne jenes oHm — nncli venirt^'ilen,

da keine Norm existirte, welche die Wirkung des Pländungsactes

aufhob, sondern nur eine, von Gaius auf die JtUia gestützte, Rechts-

anactfaaimug, die dem, naeh altem Ina civile sur PfXndung Befugten

diese ersagte, soweit die nämlichen Vorteile erreichbar waren doreh

die praetorische Klage.
SS) Arg. Gni. IV. SO: nd Utu* «m»«« 2^ •cHoim nach IV. 29,

fomer IV. 32: oUm.

«*) 8. oben § 10 S. 104.

Die Itnjia actio äu rechtsgesclüiftlichen Zwecken war wohl aus-

drücklich aufgenommen.
**) Die Qründe f&r die Asmahme einer formlose p. e. im Rechte

der Kaiseraeit sind schon oben § 13 N. 1 (S. 158) angedeutet
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ins Leben rief, nicht aber jene reale Sicherheit gewährten,

welche der pignerahr in der res capta hatte.

Weshalb die cerfa uerha auch boi der Pfändung in

odüm uenemni, ist nicht festzustellen; möglich war es

ohne Schwierigkeit, sie abzuwerfen, weil die pignoris eapio

sidi als Realact darstellte, der sehr gut bestehen konnte

ohne die bcirleitende Feierlichkeit. Andererseits hatte —
wie ich glaube — die formlose pigneraiio niemals auch

die andere Wirkung, den Geik&ndeten persönlich neu zu

verpflichten, da in dieser Richtung der die Obligation auf-

legende Spruch des lege Agirenden der alleinige Ent-

stehungsgrund war, mithin nacli dem Wegfall des Spruches

ein obligireuder Thatbestaud nicht mehr vorlag.

So gelange ich also zu dem Frgebniss, — vielleicht

teilweise übereinstiinuK iid mit den (juidam bei (iUi. 1\ .

29 — dass die Julische G( riciitsordnung die solenne

pignms nicht oder doch nicht in der Art treffen

wollte wie die gerichtlichen legis acHones. In der

That wäre bei dem in Bede stehenden modus agenäi eine

Aufhebung (ioUere) im Sinne des Nichtgebraucheud iir-

fens"') der certa uerha ganz zwecklos gewesen. Ver-

ständiger Weise konnten die Juristen nur erklären: die

Feierlichkeit ist überflüssig, so weit es sieh blos um
das Recht an der res capia handelt, Überfltlssig nach dem

") Dies gilt eigentlich auch für die meisten gerichtlichen
Spi-nchformclii : dennoch ist ein wesentlicher Unterschied anzunehmen.

In iure g^euiigteu die Legifactionen seit der L. Julia nicht melir : es

uiusste eine Schriftformel eoncipirt werden, die nacli dem Gesetze

allein niMiigebeiid war. Dagegen hätte es keinen Sinn gehabt, die

«Mrte etrta des Ptändenden für rechtlich bedeatungslos an erUaren und

statt derselbe etwas Anderes au fordern.
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Julißehen Gesetze gerade so wie vorher schon nach der

Lex Aebutia.

Darnach entsteht noch die Frage, ob wir den durch \

Gaius fUr das zweite Jahrhundert bezeugten Wegfall der
|

förmlichen Bede bei der piffnoris capto übertragen dttrfen
^

in die Z^t des Augustns. Da eine sichere Beantwortung

nicht möglich scheint, sind wenigstens die Punkte hervor-

zuheben, welche tur die Lösung der Frage einigen Anhalt

gewähren könnten. Waren — wie ich vermute — im Jahre

737 die ficticischen Formeln längst proponirt, welche In

einer Richtung die unbequeme Pftlndunir völlig ersetzten,

und war schon auf Grund des xVebutischen Gesetzes die

formlose pigneraHo von den Juristen als gültig anerkannt,

dann konnte immerhin der Formalact noch in republicani-

scher Zeit ausser Gebrauch kommen, und es konnte sogar

das Capitel der Lex Julia über die Abschaffung der Legis-

actionen absichtlich so allgemein get'iisst werden, dass auch

der fünfte modus agendi dadurch beseitigt erschien. Eine

fiAlbare Lücke wAre unter dieser Voraussetzung nicht mehr

entstanden, weil das praetorische Becht zum Jus dvile er-

gänzend hinzuti'at. Möglicher Weise aber hat sich der von

Gaius geschilderte Rechtszustand doch erst in der Kaiser-

zeit festgestellt unter dem Einflüsse der interpretirenden

Juristen, welche nachtraglich die Norm der Lex Julia aus-

gedehnt hätten auf Acte der Rechtsverfolgung exira ius,

insbesondere auf die feierliche inynons capio ^^).

*B) Hat es för das gerichtliche Verfahren Sprachformeln ge-

geben, welche die dnrchgefiUirto fiignoria eßpw als Entstehimg^graiid

der Klagforderung bezeichneten, so wäre deren Umwandlimg in eivile

Schriftformeln ohne Weiteres möglich gewesen. Indes» ist es dazu

sehwcriieh gekommen, wenn schon in Yoijaliscber Zeit die praeto-

Wlaasak, itöm. Processgesetze. 17
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Um weitere Beispiele zu nennen von Actionen, die der

oben (S. 249, 250) aufgestellten dritten Gruppe augehören,

verweise ich noch kurz auf die furtorum (£uaestio am lance

€t Udo und auf die altcivile***) opgr^ ww» mmUatio* Die

letztere ist freilich durchaus problematisch, da sich nicht

«inmal die Existenz, noch weniger die Besehaifenheit der-

selben aus den Quellen erweisen lässt. Deii_^apgbaren

Vorstellung**^) nach war die Xuntiatiom ein aussergericht-

Ucher^rej^tsb^irUnd^er der frühzeitig in

VergeBsenheit .geriet, verdrängt durch das iJeichnaniige

praetorische Parallelinstitut*"). Die feierliche Protestation

gegen das opus nouum wäre demnach ebenso der zweiten
#

wie der dritten AcÜouenklasse beizuzählen.

risclieii /örmu/fl*? jiMidae propoairt wart_n, da diese Beides ersetzten,

sowohl die aussergerichtliclie Ptanduug, wie die auf Grund derselben

anzustellende Civilklage. Das Hadrianiach« Album kannte jedenfaUs

nur die honorarisch«! Formeln mit Flction.

*•) S. Ad. Sdmiidt im Jaiurb. d. gem. Becbts Bd. IV & 811, 818

und in d. Krit. Vierteljahrsschr. Bd. Vir S. 292, Karlowa Reitnige

S. 72 N. 26, Bekker Actionen Bd. I S. 4G X. 4, Burckhard bei Glüek

Ser. d. Bücher 39, 4ii I S, 7—10, Wach zu Keller in N. 267>>, De-

melius Confessiu 40.

Vgl. insbesondere Bekker a. a. O. S. 46—49, der als „Erzeug-

nisa der Nimtiatioii selber* ein Am pnASbrniM annimmt, das fireiUch

(nvermnflieh") nur durch Selbsthfllfe realiairbar gewesen sei. Den
rechts- wie den klagerseugenden Erfolg leugnet Voigt XII Tafieln

Bd. U § 148 N. 15.

Voif^ XII Tafeln Bd. I S. 191 tritt wieder für den iactu» te-

pSBi ein; vgl. aber Burckhard a. a. O. 1 S. 41, 42 (nach btrdzel).

Ungenau ist es und irreführend (s. z. B. Burckhard 1. c. I S. 9)

on einem Institut der o. n. n. an reden, das sp&ter „entwickelt und

ausgebildet sei durch das praetorische Ediet". Ea liegt mir fenif au

glauben, die civilrechtliche Nimtiatton sei unbestreitbar. Hat sie aber

«zistirt, dann mü.sscn wir die Analogie der Rechtsmittel wegen dam~

num infectum heran/iehen und an zwei selbständige Institute denken,

au ein civiles und ein praetorisches.
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Dasselbe gilt imgefllhr audi von der solennen ^fitaesUo

furtorum. Die erfolpreiche*^) Haiissuchung — ein Legal-

act extra ius — verschafft dem Bestohlenen erst ein

Klagrecht gegen den Hehler: die civile actio furti mmi"

fesH, Diese Klage hätte ohne Zweifel in den Formen

des Acljutischen Processes fortleben können; dagegen war

begreiflich die aussergerichtliche qunestio auf Gmnd des

Reformgesetzes durch eine Schriftformel nicht zu ersetzen.

Wäre nicht in oder vor der Zeit der Lex Aebutia das

matarielle, die Furtomsstrafe betreffende Civilrecht seiner

Härte wegen unhaltbar geworden (Gai. III. 189), so hätte

der Praetor hier genau in derselben Weise (mit einer

Fiction) eingreifen müssen wie bei der pignoHs capiOf um
einerseits die alte poem furti mamfeitH aufrecht zu er*

halten, andererseits die Borger doch zu befreien von ge-

wissen lästigen Erfordernissen der feierlichen Haussuchung**).

Die vorstehenden Ausführungen sind zunächst veran-

lasst durch das im Eingang dieses Paragraphen gestellte

Problem. Wir suchen eine Erklärung des anscheinend

eigenttimlichen Schicksals <ler Actio ilumui liiiecti in

^) Wahnchdniich hatte die Verhinderung der ftmeUio p, k 9t l.

dieselbe Wirkung?; arg". Gai. III. 192, 193. So auch («ach Vangerow)

KarlowH Leglsacti.men S. 113, 114, Voijrt XTT TafVln Bd. II § 139 zu

N. 14^ F. Krügtr in d. Ztsohv. f. K. (i. K. A. Bd. XVIII S. 221, 222.

Auadrücklich ablehnen umchti' ich die Vermutung, da-ss in

Folge der Ij. Aebutia die jüngere qmtttio tettibut prae*entibu9 her-

oigegangen sei aua der 6»ierttehen Haamuclniiig, geradeso wie die

unfeierliche Personalraceeation aus der «. p. m. ^ und die formlose

pigneratio aus der /. a. p. p. c. Gell. XVI. 10, 8 beweist Dies keines-

wegs (s. N. 11), und überwiegende Gründe sprechen dagegen. Die

jnnjrcrp quaettio düi-ftf» älter sein als d.T? Aphutifsche Gesetz, und aus

diesem hätte man doch g'ewiss die Ai-uderung der Strafe (die poinn

tripU statt der capitalen) niciit h*rl«'iten können. Endlich sagt ja

OaL III. 19] antdrfickltch: «oncepti poetyt ex leg« XII takulmrum
ir^ ntf Tgl. dam N. 12.

11*
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der Zeit der Beformgeaetze. An die Stelle dieser Frage

mag nun die andere treten, welcher von den drei Actionen-

gruppen das genannte Bechtsniittel zuzuweisen sei V Zweifel-

los nicht der ersten Gruppe, da der Uebeigang der Spruch-

form in das JuÜsche Becfat in der That unerklärlich w&re,

wenn der Giyilanspruch wegen des Sehadens, der uitia

aedium droht, stMt mit Legisactio sofort mit einer Schrift-

formel hätte veriolgt werden können. Auch zur zweiten

Klasse gehört unsere Actio gewiss nicht, da sie sowohl das

Aebutische wie das Julische Gesetz lange überlebt hat, und

ein Jurist aus der Zeit des Pius nur zu berichten weiss,

dass sie jetzt in der Praxis vernachlässigt sei. Selbst

Paulus scheint das civile Rechtsmittel noch gekannt zu

haben; es durfte also erst in der nachldassischen Periode

völlig beseitigt sein. Erst damals ist die aJte Actio und

mit ihr wohl auch das zu (iruiide liegende materielle Kocht

der Concurreiiz dos praetorischen Parallelinstitutes erlegen.

Aus dem eben Gesagten sind schon die beiden Fragen

abzunehmen, die noch besonderer Erörterung bedürfen.

Nicht die Erscheinung ist verwunderlich, dass die Legis-

actio clamni infecti sich erhalten hat im Nachjulischen

Hechte; denn als Ersatz derselben ist weder im Processe

der Lex Aebutia noch der Julia eine civile Schriftformel

entstanden, und die Absicht der Reformgesetze ging ja nur

dahin, filr die bestehenden Ci\ilan8prttche eine neue Form
zu schailen, keineswegs dahin, dieselben aufzuhebend*^;.

In 1. U § 2 D. de aqua 99, 3; daau oben B, 243.

^) Dieses Argument allein iBt anareichend. Von unrichtigen Vor-

.•m«tsct/ainfr<m gelien Diejeiuir(>n atis. wflfhe wie IIt>ssr> Die Rfcbtsver-

hältniHBc zwischen Griind.stiutksnachbarn 1 S. 177 (I. Auti.j und Hurckhnrd

btii Glück a. a. O. II 8. 103 mit Uuscliko Gaius, Beiträge iS. 212 (etwas
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Daher kann nur Das unsere Angabe sein, zu erkunden,

weshalb das civile Institut *iegeiiül)er neueren Schöpfung

des Praetors so lauge Stand hielt, und ferner, weshalb es

nicht zur Bildung einer Schriftformel gekommen ist, welche

die Function der Legisactio ttbemiommen hätte.

Die moderne Litteratur hat sich isenauer nur mit der

ersteren Fraire besrhäftijrt, die zweite aber ausser Acht ire-

lasseu, ^ielleicht darum, weil bisher nicht deutlich genug

erkannt ist, dass die praetoriscbe Bechtssatzung Nichts zu

anders Multa ^^. 5oO /.u und iu K. 413) die Geltung der legis actio d.

vif. im Jttlischcn Prooesse daraas erklären, ^(kKS» su Zeiten Aw
Augustiu, in die wenigstens die eine Lex Julia mit Beeht gesetzt

wird, nodi Nichts fiber tbmumm iitfmtm im Edict des Praetor urbanus

Oiigescliriebeu war". „Eine nndere Ursache", — fährt H. fort —
^wanim eino legix netto nnr in diesem eiiizi;j(>n Falle fibri<r' {;t'las«en

wurde, als weil es sonst für die römischen Bürger überhaupt an einer

Rechtsverfolgung wegen d. i. gefehlt hätte, kann kaum gedacht
werde n**. Beiläufig: Dass das Album des Urbaupraetors noch gegen

das Ende der Bepublilc über das damntm öi/MtMm Nichts enthielt, ist

unbewiesen und unwahrscheinlich. Burekhard 8. 65—^70 hat aUe MOhe,

die von Huachice übernommene Behauptung gß«?^" ' '"'^ Keihe von

Quellenäusserungen aufrecht zu halten, und unglaublich erscheint es,

dass der Stadtprnptor das — wie ich ebenfalls annehme vom Pere-
gri n pn praetor erfiUKlene commodiua im et plenim (Gai. IV. 31) den

röin. Bürgern im ^'erkellr unter einander längere Zeit versagt haben

sollte. IndesB glauben die Gegner doch einZeugniss dafür au haben

in der L. Snbria c XX Z. 24. 25, 34^ 86: denn anders sei die Yer-

woisung anf das Album des Peregrinen praetors nicht zu erklftren.

Auch Dies kann ich nicht zugeben. M. £. nennt das Gesetz nur

darum die Tafel des Fretntlenpraetors, weil dort das Cantionsformu-

lar im Wortlaut zu linden war, wahrend der Praetor urbauus sieh

damit begnügt haben wird, in Sachten des efamtiwi» infeetum (und son^t

mdufkch) tsaS das Album seines ausgezeichneleii Amtsgenossen sa ver-

weisen; vgl. Gic ad. Attle. VI. 1, 15: fmfMMw» 4» rdiqtio mr» äimini»,

«y(ftt tpop tfUjuL äSximt i§ m fmtn mm SetrH» md gdittm urhmm»
aecomodatnrum. (Man beachte noch den Plural: »dieta; die beiden

Tafeln ergänzten sich.) Sollte man es in Rom nicht verstanden haben,

sich annütse Schreiberarbeit zu ersparen'/
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scbaffen hat mit den oft gemuinten Gerichtsordnungen, und

dass denmach auch das — iinwid(^rspiechlich honorarische —
Recht der cniäio dämm infecti sich zur legis actio keines-

wegs SO yerhält, wie etwa die civile form/da petitoria zur

alten ttmäieatfo rei und heredHaita^'^y Wer doch Gefallen

fönde an diesem Vergleich, der mttsste sich hekennen zu

der Anschauung, dass alle Civilaiisprt^cho unter dem Ein-

liuss der Refonniüfesetze praetorischeu Rechtes wurden, zu

einer These also, deren Unrichtigkeit doch keines Beweises

mehr bedarf**).

Mithin scheint es durchaus geboten, die beiden Fragen,

die gar nicht zusamnieuhäugeu, auch gesondert zu be-

handeln. Zur Beantwortung der ersteren werden ein

paar Worte genOgen, da das Richtige schon von Ubbe-

lohde^^) angedeutet, und ein Teil davon jüngst vonBuiek-

hard^^) überzeugend ausgeführt ist. Wie der Letztere

darthut, waren (iie Voi"schriften des civilen und des hono-

rarischen Bechtes über das danmum infedim auch in ma-

terieller Beziehung wesentlich verschieden. Dadurch ist

nur wieder die allgemeine Kegel bestätigt, dass „der

Selbst dit' ucueste Darstellung von Solim Institutionen S. 149

N. 7 (2. A.) legt MUsveratandniBfle mindeste]» sehr nabe: „An die

Stelle des leg* »gmr* trat nach praetorisohem Recht kein Forma-

laiprocefls, sondern ein Verfahren extra ordinem" . . . Das klingt

recht bedenklich, besonders wenn man sich das im § 87 („Die For-

mula") OcsaL'tt: vor Auf^t ii hält, wo die Gesetzausführmifr und die frei

scliafFiude Tliätigkeit der Praetoren nicht aus einander p^ehalten sind

— wohl unter dem Einfluss A. S. Schnitzes, der „nur zu weit geht".

Correct — abgesehen vom leisten Satze — ist die Aiuföhrnug vou

Bwekhard a. a. O. II S. 82.

**) Vgl. meine Krit. Studien S. 12 za N. 1.

In Ilaimerls Vtljsclir. Bd. IV 8. 270, 271; ygh aach Peraice

a. .1. o. IUI XVIII s. %.

A. a. 0. U b. Ö0-87.
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Flmetor dem CivUreeht nie ohne Not Conctirrenz ma^dit^

dass also die praetoriBche Norm dem Jus dvile gegenüber

immer eine Neuerung enthält*"^^). Im vorliecjenden

Fall bestand dieselbe in der Gewährung eines Cautions-

anspruchs, während mutmasslich— was freilieh Burckhard

vericennt — die legis aeUo äamni infeeti (unter anderen

Voraussetzungen) auf dasselbe Ziel gerichtet war wie die

aciio aquae piuuiae arcendae, mithin auf ein restituerej

genauer: auf Beseitigung oder Ausbesserung des bedroh-

lichen Bauwerkes.

Hiernach ist das Nebeneinanderstellen des volks- und

des amtsrechtlichen Instituts gar nichts Ungewöhnliches;

vielmehr kann man zur Vergleichung etwa heranziehen

Hereditas und Bonorum possessio, civiles und praetorisehes

I^iuentuni und nebst anderen auch die oben auf S. 248, 249 '

uenaiuiteü Klagen. Wie Gaius IV. 31 besonders hervor-

hebt, gewährte das £dictsrecht überwiegende Vorteile; es

war nach dem Ausspruch des Juristen das ius et eantmoäms

et plmtM. Dennoch hätte sieh die ci?ile Actio immerhin

bis in die Zeiten Justinians behaupten können, — wenn

auch in anderer i)r<)eesßualischer Form — da sie ohne

Zweifel in den Wirkungen, vielleicht auch in den mar

teriellen Voraussetzungen vom Honorarreeht abwich, und

daher unter Umständen doch dem letzteren vorgezogen

werden mochte.

Weit schwieriger gestaltet sich die Lösung der ande-

ren Frage, weshalb die Aufstellung einer civilen Schrift-

formel an Stelle der Legisactio unterblieben ist. Ubbe-

«) S. Wlassak Edict 8. 13.
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lohde'^^) und Burckhard^') erscheint die Möglichkeit eines

«Umsetzens des alten Yerfohrens in den FormularproceSB^

als etwas Selbstverständliches. Und weshalb «geschah es

nicht? „Aus dem sehr natürlichen Grund, weil der Prae-

tor, nachdem er ein ganz neues in den Formen des Formu-

larproeeBses zu verfolgendes Becht gegeben, sieh nicht be-

wogen fühlen konnte, auch noch f&r den alten ans dem

Civilrecht staiiiiiitiulen und einen viel mangelhafteren

Schutz gewährenden Anspi-uch eine neue formula aufzu-

steUen«

Bnrckhard, der uns diese Erwägung vorlegt, verfällt

hier in den verbreiteten Irrtum, das Proponiren der Civil-

formelii iiiid die freie praetorisfhe rieclitsatziniLT wie gleich-

artige Dinge aus demselben Gesichtsiiunkte zu betrachten,

und unterstellt überdies eine unglaubliche Eifersucht der

Fraetoren: eine Bevorzugung der eigenen Erzeugnisse vor

den volksrt'chtlichen Kukukseiern. Richtig kann die Fraixe

nur so uofasst w'ei'den, ob der Gerichtsherr Veranlassung

hatte, das civile Rechtsmittel auf Beseitigung der drohen-

den Gefahr zu denegiren; dasselbe also in gleicher

Weise zu behandeln, wie etwa die Zwölftafelklage wegen

furtum manifestum nach der Eiiiliihi-ung des honorarischen

iudicium quadrupli. Ich meines Teils möchte das ent-

schieden bestreiten und fXJ^ge noch hinzu, dass es zur Er-

reichung des von Burckhard angenommenen Zieles nicht

«2) A. a. O. 1kl. IV S. 271 K. 28.

A. a. O II. S. 82, 83.

Wenn in N. 6« auf S. 82 noch beigefügt ist: „Etwa wie bei

der Klage der Fublicanen eine der legit actio nachgebildete aelio ßcHeia'',

80 geht dniaus hen^or, da».^ auch Burckhard die beiden oben S. 261,

262 getrennten Fragen nicht unt«r»elieidet.

Digrtized by Google



Das Procemrecht der Lex Julia. 265

genügt hatte, die Bildung aner Schriftformel za ver-

weigern. Vielmehr mussten die Praetoren, wenn es wirk-

lich ihre Absieht war, der civilen Actio das Lt 1)( nslicht

auszublasen, ofteubar auch die Mitwirkung' zum lege agere

verweigern. Davon aber wissen wir Nichts, und nach den

Zeugnissen des Graius, Julian und Paulus erseheint auch

diese Vermutung? kaum annehmbar.

Bestechend, ^venigstens auf den ersten Blick, ist der

Vorschlag von Rudolph Sohm Die Schriftformel— meint

dieser Gelehrte — ist das erweiterte Bichteremennungs-

decret. Nun verlief die Ugis acHo dämm infeeN ohne

Judexbestellung. Mithin konnte auch anstatt der actio

keine schriftliche „fommla gegeben werden". Allein un-

bewiesen ist vor Allem die vorausgesetzte Legisactio ohne

die M<iglichkeit einer Geschwomeaemennung. Sohm selbst

— wenn ich recht verstehe — zieht seinen Vorschlag wie-

der zurück, indem er unser civiles Rechtsmittel anffasst

als eine Art pigfwns capto, welche letztere seiner eigenen

Darstellung zufolge im Falle gegnerischen Protestes zu

einem Processe führt mit „Bestellung eines Judiciums''

(S. 142). Weitere Argumente zur Widerlegung von Sohm

sind schon friilier angeführt : die öfter vorkommende Xeben-

einanderstellung der actio damni infecti und n. nquae

plumae areendae, endlich das iudiekm damni infeeU bei

Paulus.

Den ErklHnmgsvei'Such, der mir vorschwebt, würde

man auis der Darlegung auf S. 249—259 ohne Mühe ab-

leiten kdnnen. Nach meinem Ermessen ist die in Frage

S. oben S. 240 243.

"«) lustitutionen § 36 S. 149 N. 7 (2. A.).
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stehende Legisactio in unsere dritte Gruppe dvUer

RechtBinitlel einzureihen. Sie gehört also zu der Klasse

von Spruchformeln, deren Uniwandlun<j; in ^geschriebene

uerha concepta nicht zum Ziel gefiilirt hätte, weil die

letzteren nicht geeignet waren im vollen Umfang die

Function der ersteren zu übernehmen.

Mit dieser Behauptung könnte unsere Auisfühning ab-

sdiliessen, wenn Bethmann-Hollwegs^^) Hypothese haltbar

wäre» derzufolge das alte Verfahren wegen danmwn mfec'

tum flieh darstellte als legis actio per pignaris ea^onem.

Das Schiolvsal dieses modus ayendi im Juli sehen Recht

ist oben erörtert; damit wäre also die vorliegende Frage

ebenfalls erledigt Indess muss, wie ich glaube, nach den

Angriffen von Bekker'^) und Burckhard*^*) die Vermutung

Hollwegs för widerlegt gelten. Daraus erwächst für uns die

Notwendigkeit, zu zeigen, wie denn jene legis actio d. i. he-

schaflFen war, und ferner den Umstand nachzuweisen, der

hier wie bei der pignoria capto die Abfassung einer dem

Parteispnich (der Wirkung nach) ebenbOrtigen Schriftformel

verhinderte.

Zuerst also: wie sah die legis actio damni infecti

Civilprocess Bd. 1 S. 204 N. 13, dazu Wndi hei Keller in

N. 2fi7a. Neuestens ist nach Kariowa noch Sohm a. a, O. S. 142,

.S. 149 7 der Ansicht Bethuiaua-Hollwegs beigetreten.

*) Actionen Bd. I S. 45, 46 ;
vgl. auch Voigt Jus naturale Bd. III

B. 703 N. 1282.

**) a. O. II S. 76—80; dam Pemice in der ZtBclir. f. B. G.

K. A. Bd. XVm S. 96 N. 2. Ausdrücklich sei bemerkt» dan der Sate

der Vat. 49 der oben angenommenen AufTassung der aeti'o damni in/eeti

nicht entgegensteht. Ich brauche Mos zu erinnern an die legi» actio

a. pl. aremdae, deren Existenz nicht zu bezweifeln ist; vgl. Burckhard

a. a. O. m S. 479.
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aus? hl der modmen Littenitiir, selbst in der neuesten*^),

halt man sicli nodi ininier streng gebimden an die Auf-

zählung der Processarten bei Gai. IV. 12. Daher droht

mir ohne Zweifel folgender £inwand: Wenn der gesuebte

modus nicht die feierliche Pfftndung war, so muss es dner

von den vier anderen modi gewesen sein; diese aber er-

scheinen sicherlich noch weit impassender als die abgelehnte

jnffnoris capto. Dieser einleuchtenden Bemerkung gegen-

über, die in ihrem letzten Teil unbestreitbar ist, muss auf

eine Aeusserung Bekkers verwiesen werden, die freilich

vom Urheber selbst stellenweise^^) nicht beachtet, auch

nicht kräftig genug betont ist.

»Es wAre möglich** — sagt B. — „dass die Gaiani-

schen qumque modi lege agendi nur die Hauptarten ge-

wesen seien, neben denen noeh andere inUebung
standen." Haben wir es in der Iiistitutionenstelle mit

einer „ Schul Zählung" zu thun, so dürfte die Ungenauig-

keit derselben nicht auffallen, weil dieser Mangel in gleichem

oder höherem Masse fast in allen Systematisirungsversuchen

der römischen Juristen ^vie(ie^keh^t. Gaius 1. e. konnte am

wenigsten Anstand nehmen, <las heruebrai-hte Schema vor-

ztttragen, da er die abgeschafften Processformen nur epi-

sodisch und möglichst kurz darstellen wollte. Mithin bliebe

blos zu erwägen, ob die qmnqm modi wirklich ein Erzeug-

niss der Theorie sind. Doch ist auch diese Herkunft

gar nicht zweifelhaft und leicht dargethan durch eine iiin-

weisong auf Gai. IV. IS, 19, 21—24, 26—28. Aus diesen

**) Kadow» LegisacttODflii S. 216, Burakhard a. a. O. II 8. 80,

Sohm Instttntioiien § 35»

«^) Actionen Bd. I 8. 54, 62, 68.

««) A. ft. O. Bd. I 8. 63 M. 4.
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Stellen geht deutlich hervor, dass sehr viele Einzelgesetze,

von denen wohl die meisten zunächst privatrechtlichen

Inhalts waren, Verschiedenes bostiniint haben über die

Geltendniachimg der Legalansprüche in gewissen Formen.

Keinen&lls waren es also fünf in der Zeit auf einander

folgende Processgesetze, von denen jedes je einen modus

einj?effthrt liittte^^). Lasst in;iii aber diese unniö'iliche Vor-

stellung fallen, (iie ja natürlich Niemand vertritt, dann er-

scheint sofort Bekkers Behauptung fast unabweislich.

Die Mannigfaltigkeit ist die Signatar des altrömischen

Processes*^). Es war üblich, nen geschaffenen Ansprüchen

auch eine i)asseii(le Form der Verfolgimg im oder ausser

dem Gerithte mit auf den Weg zu geben. Sollten sich

dabei wirklich die zahlreichen Bogatoren aus mebrerea

Jahrhunderten Beschränkui^n auferlegt haben, um der

Jurisprudenz der Zukunft die Systematisirung zu er-

leichteni V Ist doch dem Anschein nach der Grundsatz:

saeramenli actio generalis hauptsächlich darum au%e-

stellt, um einige Ordnung zu bringen in das tthermAssig

buntscheckige Processrecht, imd hatten doch auch die,

einiMii bestimmten modus unterstellten Kla^^en keineswegs

ein durchaus einfihiniges \'eiialiren zur Folge. So haben

also die Römer der Republik bei der ihnen eigentümlichen

leg^lativen Fruchtbarkeit und bei der Neigung, das Alte

beizubehalten trotz dem Neuen, in ihrer juristischen Schatz-

kammer sicherlieh nicht wenige Actionen aufbewahrt, die

der Einordnung in das fünfteilige Schema unbesiegUchen

Widerstand leisteten*

^ Auch (kr BegrÜf des moAM agendi selbst ist sicher aus dem
umfassenderen der leffü aeti» erat Ton der Jurieprodeas Aiwgeachieden.

^) S. oben § 2 S. 31.
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Man si^t, nach dem Gesagten stehen die qmnque moäi

des Gaius iiielit im Wege, die civile actio damni infecti

mit den Quellen zwar als legis actio aufzufassen, das Ver-

fahren aber so zu gestaltmi, dass es keinem von den

fünf Grundtypen entspricht Für die Gewinnung eines be-

stimmteren Bildes von dem alten Kechtsmittel ist diese

Erkeuutiiiss nicht gerade förderlich. Der Raum, in dem

sich unsere Hypothesen bewegen können, ist dadurch ge-

Shrlich erweitert Indess soll hier von dieser Freiheit

nur Gebrauch gemacht werden in Betreff eines einzigen

Punktes.

Die alte legis actio damni infecti zeiHel nach meinem

Ermessen in zwei Teile« in eine aussergerichülche und

me Frocedur in iure. Die erstere bestand in einer feier-

lichen Ankündigung des Bedrohten gegenüber dem Eigen-

tümer des Bauwerkes'"') und hatte den Zweck, den

Letzteren zur Abwendung der Gefahr erst zu verpflich-

ten. Waren die gesetzlichen Voraussetzungen gegeben,

So trat der gewünschte Erfolg ein: der solenne Privatact

verschaffte dem Hodrohten eine in iure verwendbare

erfolgreiche Acüo, die natürlich Bezug nehmen mu«ste auf

die exira na vorheigeschickte Handlung, und die auch

noch den Namen adio damni mfecH führen konnte*'),

^) Die Wissenschaft — sagt Th, Momniseu mit Recht — ver-

bannt die Einfälle aus ihrem Reich. Nach di&ser Verwahrung darf

ich vielleicht einen „Einfall" hieliersetzpn. Das praetorische Ver-

fahren wtfrcii dos damnum injecturn (l lj!. 1. 4 § 5 D. h. t. 39. 2) kennt

eine domum dmutuiatio (zweifelhafter Natur — &, darüber ueuestens

Kipp Litüide&tnitiation S. 51^9, 164—109, B&ron Der Denuntiations-

procesa 8. 99—108). Sollte dieae yielleidit ein aiia dar legi* mHo
heTauBgenommenaa Stftck sein? Icli unterlaaae ea, den Gedanken weiter

anszuspinnen.

Wer Ufü tutio =^ äprucMormel der Einzelklage und » maim
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wenogldch sich das zweite Yeifehren vermutticb abspielte

im Kähmen eines der gewöhnlichen modi. Dieser Process

vor dem Praetor hatte, wenn dor Gegner widei-sprach, wie

jede andere gerichtliche Actio die Anordnung eines Judi-

dums zur Folge.

Das Hauptgewicht lege ich auf den solennen rechts-

begründenden PrivatL\ct, den ich trotz dem gänzlichen

Maugel an Belegen und trotz Gaius' Bemerkung (lY. 29):

cum aUoqutn eeieris aciwnibus nen aliter uti posseni quam

apud praetorem filr ziemlich sicher halte. Nur ein

einziger, doch sehr krSitiger Beweisgrund ist dafür geltend

zu iiiii(;hen: die Gestaltung des praetorisclicn Parallel-

insütuts. Das Honorarrecht verlangt ein agere des Be-

drohteiL Wer sich nicht rechtzeitig rOhrt, kann den Er-

satz des Angetretenen Sdiadens nicht begehren. Diese Norm
— so scheint es — hätte der Praetor schwerlich auf-

gestellt, wenn schon nach altem Jus civile der Bedrohte

ohne Weiteres, blos auf Grund des bedrohlichen Zu-

stands eines nachbarlidien Gebäudes eine Klage gehabt

hätte. Die Annahme eines Rttckschritte in dem jüngeren

praetorischen Recht scheint mir ausgeschlossen.

Die oben angeführte Aeujsserung des Gaius kann gegen

i^^imn/i gehörig imtersdieidet, wird keiueu Wido-.^pruch finden zwischen

dem oben Gesagten und der Ausführun^^f .luf S. 252, 253 über die /. e. jMr

pignorü eapionetn. Nach Gai. IV. 29 ist die letztere ein ganz und gar

aussergerichtlicher modus. Und auch abgesehen davon koiuite doch

das Geruhtsverfahren. in dem die durch Pfändung erworbene For-

dernng geltend gemacht wurde, nicht beieldhnet werden b\» k ptr
pign, 0apion4m. Dagegen hiees Mth dämm MfeM wahrsdieinlicli

znnäclist das Sprae^Terfah rcn exiru «k«, — wenn man will: der

modtu affendi, den 6ai. IV. 12 verschweigt, — aber auch die t» iure —
etwa im Prooesse: JMV iuHät po*ttttatioii$m — gesprochene Klag-
for mei.
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unsere Hypothese niclit ausgespielt werden, weil sie ftber-

nommen ist von den qutbusdam, während Gaius, der unter

den fünf modi die Pfändung nennt, den plerisque zustiiniut,

und weil wir nicht wissen, ob die guidam nicht auch der

Yorbereitenden ausseiigerichtlichen adio damni infecH den

Legisactionencharakter absprachen.

Einige Gewähr erhält die hier vorgetragene Theorie

durch das Geschick (ies civilen Kechtsniittels in der Nach-

julischen Zeit Die Erklärung . der Fortdauer desselben

macht nun gar keine Schwierigkeiten. Wir brauchen uns

blos zu erinnern an das Mhec über die pigmris eapio

Gesagte. Wie diese, so konnte natürlich auch der dem

Bedrohten vom Gesetze auferlegte Selbsthülfeact , aus dem

die Obligation erst hervorging, nicht ersetzt werden durch

eine nadi der Aebutischen oder Juliscfaen Norm zu bil-

dende Civilformel. Eine Schriftklage auf civil rechtlicher

Grundlage war nur möglich statt der gerichtlichen

legis actio damni infecti^ eine honorarische Klagformel nur

mit Httlfe einer Fiction des exira im vorzunehmenden

Legalactes.

Anweisungen der ersteren Ait mochten die Praetoren

in der Kaiserzeit auf besonderes Verlangen der Parteien

entwerfen; doch ist freilich auch die Beibehaltung der

Spmchfoim für das Yeiiihren m mte wohl denkbar und

neben einer blos beweisenden Urkunde sogar wahrschehi-

lieh Dagegen hahen gewiss die Praetoren keine anits-

rechtliche Klagformei gegeben mit Fiction der legis actio,

aus dem einleuchtenden Gnmde*^), weil kein Bedttr&iss

Hier wären die auf S. 264 mitgeteilten AettSflermigeii Burck-

h&rds am ricbtigeu lUatze.
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vorlag, noch ein drittes Rechtsmittel wegen des damnum

infectum zu üciiaffeu, wodurch ja ein Coucurrenziiistitut

im eigenen Gebiete des Jus honorarium entstanden wäre,

und weil man endlieh nicht yerzichten mochte auf das

Erforderniss der Selbstthätigkeit des Bedrohten.

In das Uadrianische Album ist anscheinend nur mehr

das praetorische Cautions- und Missionsrecht übergegangen.

Spruchformulare waren bekanntlich in demselben gar

nicht verzeichnet, die hypothetische Schnfttorniol aber der

civilen actio damni infecti kaiu schon duuiais in der Praxis

so selten vor, dass sie auf der Gerichtetafel Julians schwer-

lich durch ein Musterschema vertreten war, wenn ein

solches überhaupt jemals existirt haben sollte.

Im vorigen und in diesem Capitel sind nach dem

Plane der vorliegenden Schrift die Hauptgrundsätze des

Aebutisdien und des Julischen Processrechtes daigesteUt,

so weit sich dieselben ableiten Hessen aus den

bisher schon zu diesem Zwecke verwendeten

Quellen. Gleichzeitig aber ist der Nachweis vei-sucht

worden, dass unter dem iudidum legiUnwm der Republik

^nichte Anderes zu verstehen sei, als das Gericht und der

Process nach den Vorschriften des Aebutischen Gesetzes,

. Amter dem nulicmm lp(}itimum der Kaiserzeit nichts Anderes

als das Gericht und der Process nach den Normen der

stadtrOmischen Gerichtsordnung des Augustus. Nur bei-

läufig sind auch erwähnt die auf der aUera Mta be*

nilu'nden Judicia der Mnnicipien und der Bürgercolonieu,

welclie nach dem ursprünglichen und eigentlichen Sinne

i
des Wortes ebenfalls als UgÜima zu bezeichnen sind.
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In dem soeben Gesa^n mdge man die Antwort er-

blicken auf die weiter oben (S. 56) aufgeworfenen Fragen.

Nur Folgendes ist noch l)eizufüp:en. Die hidicia legitima

der Kaiserzeit sind sachlich nicht verschieden von den

gleichbenannten der repnblicanischen Periode. Verschieden
/

aber ist trotzdem das Processrecht vor nnd nach der
/

Lex Julia, weil das agen in iudicm UfjHimis vor dieser

Gerichtsordnung facultativ, nach derselben obligat war.

Daher erscheint es nicht ganz genau, wenn der Anonymus ^

bei Gellius (S. 59) das Verschwinden der Legisactionen

zunickfiilirt auf die Lex Aebutia und sofort die Be-

merkung iuiknüplt: ihm heien nur die leges bekannt,

qmhus utmur^% Sollte das entscheidende Capitel der

ülteren Gerichtsordnung nach Augustus noch Geltung ge<

habt, oder aber unser Jurist von der miiqmias doch Mehr

gewusst haben, als er selbst zugestolion willV Mir er-

scheint es ungerechtfertigt, eine „Rctunig" des Unbekann-

ten zu versuchen. Ich halte vielmehr dessen Unwissen-

heit für echt, nicht für vorgespiegelt aus Übertriebener

Bescheidenheit. Diese Erwägung aber fahrt zu folgender

Vermutung.

Die allein massgebende Gerichtsordnung zur Zeit des

Gellius ist die umfassende Julische. Formell steht seit

diesem Gesetze von der Lex Aebutia wahrscheinlich gar

Jsichts mehr in Geltung. Allein die ältere Gerichtsordnung

war die Bahnbrecherin, und die neuere nimmt Manches,

jedenfalls aber die Hauptsache: die Aebutische Schrift-

formel herüber in das Recht der Kaiserzeit Darnach liegt

lieber die Ungenauigkeit des Berichtet« in anderer Besiehiing

0. oben 8. 59 ni.

Wlassak, Köm. Proceasgesctze. ]8
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der Gedanke sein iialie, dass der Gewährsmaiiu den Gellius

seine Kenntniss der Aebutia nur geschöpft hat aus dem

Texte der Julia. Es h&tte also die letztere die wichtigste

Bestinunung der beseitigten Lex grosseateils wörtlich auf-

genommen und dabei ihre QueUe aufidrQcklich genannt.

Solche Entlehnungen und Verweisunjren sind bekanntlich

in römischen Gesetzen keine Seltealieit. Beispielsweise

sei nur erinnert an das Citat der Lex Galpumia und Junia

im Repetundengesetz (v. 23, 74), an das Citat der L. Julia

ajxraria®^) im Stadtrecht von Urso (c. 97), an die fast

wörtliche üebereuistimiüung des c. 104 des eben geuaiinten

Coloniegesetzes und des k. 4 (54) der sog. L. Mamilia^^),

endlich an Cicero pro Bab. Post c. 4 § 9, wo von einem

Capitel des Julischen Repetundengesetzes gesagt ist: . .

.

hoc lotidoii nerhis tramlatum capnt est^ quot fuii non

modo in Cornelia sed etiam ante in lege Seruilia.

Der obigen Behauptung fehlt es nach allem dem

keineswegs an AYahrscheiulichkeit. Weiter aber dürfen wir

uns wohl nicht wagen; insbesondere ist hesser darauf zu

verzichten, den Text des oft genannten Capitels der beiden

Leges auch nur so herzustellen, wie er etwa hätte lauten

kdnnen. Es bleibt also ungewiss, in wdeher Weise die

Entbehrlichkeit , und in der jüngeren Gerichtsordnung die

Aufhebung der Legisactiouen angeordnet, ob dabei der

modus unterschieden war von der Spruchformel der Einzel-

klage, und wie sich die Gesetze aussprachen ttber die Ver-

tretung der letzteren durch die schriftlidien uerba concepta.

**) Doch vgl. Aber diese» Qesets Brnns (naeh MommMii) in d.

Ztuchr. f. Ii. G. Bd. XU S. 100.

Welche wahrschcinlicli identisch ist mit der in der vor. Note

erwähnten lulüt; s. Mommseu bei Bruiw Fontes p. 94.
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Immerhin hcheiut nach dem Berichte des Gaius^*), der

sich allerdings nur über die Wirkungen der Kefonn

äussert, die wiederholt angedeutete Yematang als die an-

nehmbarste, dass beide Gesetze schleebtweg der fflegis

adiones^ gedachten, ohne ini> Detail eiii/iigehen '^).

Hiernach war es vermutlich den Juristen über-

lassen, die Tragweite der Legalnorm festzustellen, vor
,

Allem die Grenzen zu finden, innerhalb deren die solenne

Bede und Handlung sich ersetzen Hess durch die Schrift-

formel. Wo dies nicht anging, die Legisactio aber unent-

behrlich schi(^n \voi7Pn der daran gelcnüpften privat- oder

processreditlichen Wirkung, da musste der Legalact dem

geltenden Rechte erhalten werden, wenn auch— so weit dies

möglich war— in minder feierlicher Gestalt. Geführt wurden

wir zu dieser Wahrnehmung hauptsächlich durch eine Be-

trachtung der manus iniectio (S. 94—97) und der pignoris

eapio. Doch standen diese beiden modi schwerlich allein;

manche andere legis oeHo ähnlicher Art, nur von ge-

ringerer Bedeutung, mag es gegeben hal)en, deren Ge-

schichte in unseren Quellen nicht mehr nachweisbar ist.

Den ersten Teil meiner Auigabe betrachte ich damit

als erledigt Eine Darstellung des Aebutisch-Julischen Pro-

cessrechtes in den Einzelheiten ist hier nicht beabsichtigt

;

weitere Beiträge aber zur Charakteristik des Ganzen sind

kaum mehr zu erwarten, wenn man sieh beschränkt auf

das in unserer Processlitteratur gewöhnlich yerarbeitete

Quellenmaterial. Dagegen dürften wir hoffen, noch etwas

deutlichere Voretellungen zu gewinnen von den zwei wich-

et) Inst IV. 30, 31 und IV. 99.

Daau aber oben N. 35.

X8*
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tigsten Civilgerichtsordnuiigen der Römer, wenn sich als

sicheres Krgehniss dor Aiisfüliruiiu(ni in Cap. I— III

wenigstens eine These hinstellen Hesse, die eben so wohl

den Zielpunkt der vorliegenden ersten, wie den Ausgangs-

punkt der zweiten Abtieilung dieser Schrift bezeichnet Jener

Satz aber, auf dessen Nachweis das Hauptgewicht gelegt

ist, könnte iu folgende Worte gefasst werden:

Nicht zwei verschiedene Fragen liegen uns

vor, wenn wir das neue Processrecht der Lex

Aebutia-Julia, und wenn wir das Wesen der

iudicia legitima /u erforschen suchen. Nicht

die Sache, nur der Ausdruck ist ein anderer;

denn beide Fragen betreffen genau denselben

Gegenstand. Mithin . sind alle Nachrichten der Quellen,

welche sich beziehen auf die „gesetzlichen Gerichte*^ und

das „gesetzliche Verfahren" geeignet, zur genaueren Be-

stimmung des Aebutisch-Julischen Processrechtes zu dienen.

Dies auszuführen ist die Au%abe des zweiten Teiles.
1
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